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Zeiten iſt viel über die Lehre von den gerichtlichen 


on Joh. Zanger angefangen bis auf unſere 


Einwendungen geſchrieben worden. So wenig da— 
her auf der einen Seite das Verdienſt deutſcher 
Rechtslehrer um die Cultur dieſer Lehre verkannt 
werden kann: eben ſo wenig iſt aber auch auf der 
andern Seite zu läugnen, daß die Schriften derſel— 
ben bei dem Studium des öſterreichiſchen Rechtes 


jene Hülfe nicht gewähren, welche fernere Bearbei— 


VI 


tungen dieſer Materie überflüſſig machte; theils, 
weil ſie blos auf das gemeine, bei uns nicht mehr 
geltende Recht „und zuweilen auf auswärtige Lan— 
desgeſetze zurückſehen; theils nicht ſo erſchöpfend 
ſind, um auch nur hinreichenden Stoff zur Verar— 
beitung nach unſerer vaterländiſchen Geſetzgebung 
darzubiethen. 


Beinahe in keiner juriſtiſchen Materie gibt es 
mehr dunkles Recht als in jener der Einwendungen. 
Mit der Aufhellung dieſes Dunkels iſt aber für das 
practiſche Bedürfniß noch nicht hinreichend geſorgt. 
Der Beruf eines gerichtlichen Sachwalters erfordert 
nicht blos eine zerſtreute und unzuſammenhängende, 
ſondern eine ſyſtematiſche Kenntniß der Rechtslehre 
von den Einwendungen; denn nur dann, wenn er 
dieſe beſitzt, werden ſich ihm bei Überdenkung der 
ihm anvertrauten Rechtsangelegenheit die anwend— 
baren Einwendungen ſogleich darſtellen, und er nicht 

Gefahr laufen, eine aus ihnen zu überſehen. In 
8 derſelben Lage befindet ſich auch der Richter, weil 
ihm — wie ich in dieſem Handbuche zeige — zu— 


VII 


weilen obliegt, verſchwiegene Einwendungen von 


Amtswegen zu ſuppliren. 


Dies gilt von den dilatoriſchen Einwendungen 
im vorzüglichen Grade; denn dieſe liegen oft ſo 
verborgen, daß das geübte Auge des Rechtskenners 
dazu gehört, um ſie wahrzunehmen. Die Schwie— 
rigkeiten, die mit einem Werke, wie das vor— 
liegende, wenn es in ſich wahr und ausführlich 
ſeyn ſoll, verbunden ſind, werden von billigen 
Sachkennern nicht überſehen werden. Ich kann 
meiner Arbeit nur eine Aufnahme wünſchen, die 
der Mühe entſpricht, welche ich darauf verwendet 
habe. 


Bei allen einzeln erſchienenen Verordnungen, 
die ich citirte, habe ich die Geſetzſammlung, wo fie 
zu finden ſind, nachgewieſen. Für jene meiner Le— 
ſer, welche mit den, über unſere vaterländiſchen 
Geſetze beſtehenden Sammlungen nicht ganz bekannt 
ſeyn ſollten, merke ich an, daß die blos mit einer 
Zahl, unter Vorſetzung des Buchſtabens n. ſignir— 


VIII 


ten Verordnungen in der, unter dem Titel: „Ges 
„ſetze und Verfaſſungen im Juſtizfache“ beſtehenden 
Sammlung zu finden ſind. ö 


Olmütz im März 1824. 


Fiſcher. 


nh s. 
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Einleitung. 


— 


1. Natur einer Klage. 

2. Wann dieſelbe an ſich unſtatthaft iſt. 

. 3. Natur einer Einwendung. 

J. Begriff derſelben. 

. 5. Verſchiedenheit der Vertheidigungsarten des Geklagten. 

. 6. Practiſche Wirkung dieſes Unterſchiedes. 

. 7. Begruͤndung deſſelben. 

. 8. Eintheilung der Einwendungen. 

9. Rechts- und Thateinwendungen. 

10. Immerwaͤhrende und zeitliche. 

. 11. Peremtoriſche und dilatoriſche. 

12. Begründung des Unterſchiedes zwiſchen zeitlichen und di— 
latoriſchen, immerwaͤhrenden und peremtoriſchen Einwen— 
dungen. 

H. 13, Gegenſtaͤnde der dilatoriſchen Einwendungen. 
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NM pr stück! 
Von den verſchiedenen Arten der dilatoriſchen Einwen— 
dungen. 


. Af chin 
Von den dilatoriſchen Einwendungen, die den Gerichts— 
ſtand und die Perſon des Richters betreffen. 


F. 14. Aufzählung derſelben. 

§. 15. Einwendung des nicht gehörigen Gerichtsſtandes. 

$. 16. Beſchränkung derſelben bei dem Zuſammenhange der 
Streitſachen. 

$. 17. Die exceptio de expectando arbitrio iſt eine Einwen— 
dung des nicht gehoͤrigen Gerichtsſtandes. 

$. 18. Die Einwendung incompetentis arbitri iſt nicht bei 

dem Schiedsrichter vorzubringen. 

19. Einwendung der Streitanhaͤngigkeit. 

20. Wann fie ftatt habe. 

21. Fortſetzung. 

Fortſetzung. 

3. Fortſetzung. 

24. Zeitpunkt des Anfangs der Litispendenz. 

5. Einwendung des befangenen Richters. 

26. Wann ſie ſtatt habe. ö 

27. Beſchraͤnkung ihrer Anwendbarkeit. 
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H. Abe nüt. 


Von den dilatoriſchen Einwendungen, welche ſich auf die 
ſtreitenden Theile und ihre Sachwalter beziehen. 


6. 28. Begriff der Legitimation und Eintheilung derſelben. 
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209. Legitimation der Partheien zum Proceſſe. 
. 30. Aufzaͤhlung der Perſonen, welchen dieſe mangelt. 
. 31. Fälle, in welchen fie doch vor Gericht handeln koͤnnen. 


32. Legitimation der Sachwalter zum Proceſſe. 


. 33. Unmittelbar durch das Geſetz legitimirte Sachwalter. 


I. Das Fiscalamt. 


. 34. II. Der Vater für feine minderjährigen Kinder. 
35. Fälle, in welchen die geſetzliche Legitimation des Vaters 


zum Proceſſe für feine minderjaͤhrigen Kinder ceſſirt. 


. 36. Welche Alterntheile find zur Vertretung ihrer minderjaͤh— 


rigen Kinder durch das Geſetz nicht legitimirt? 


$. 37. III. Der Ehemann für feine Gattin. 
F. 38. Durch Auftrag der Behörde legitimirte Vertreter. I. Der 


Vormund fuͤr den Pupillen. 


. 39. Wann reicht das Vormundſchaftsdecret allein zur Legiti— 


mation des Vormundes nicht zu? 


40. Wann bewirkt daſſelbe allein dieſe Legitimation? 
. 41. Fälle, in welchen die Legitimation des Vormundes zur 


Vertretung des Pupillen ceſſirt. 


. 42. II. Der Curator für feinen Curanden. 
. 43. Derſelbe hat ſich durch das Curatelsdecret zu legitimi— 


ren. Ausnahme. 


. 44. Wann rechtfertiget das Curatelsdecret allein den Cura— 


tor zum Proceſſe nicht? 


. 49. Manchmahl fallt jedoch die Legitimation des Curators 


zur Vertretung ſeines Curanden ganz weg. 


. 46. III. Der Concursmaſſevertreter und deſſen ernannter Sub— 


ſtitut. IV. Der Concursvermoͤgensverwalter. 


. 47. Wen vertritt der Concursmaſſevertreter? In weſſen 


Nahmen handelt der Concursvermoͤgensverwalter? 
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48. Sind der Vertreter und Verwalter der Concursm aſſe — 


Curatoren? 


49. V. Der zur Vertretung mehrerer, mit einer Vorrechts— 


klage belangten Concursglaͤubiger im Abgange ihrer Wahl 
gerichtlich beſtellte Rechtsfreund. 


. 50. VI. Der ernannte defensor matrimonü im Proceſſe 


wegen Unguͤltigkeit oder Trennung einer Chriſtenehe. 
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für. jeden Theil beſtellte Sachwalter. 


52. VIII. Der wegen Armuth einer parthei auf ihr Anſuchen 


für fie vom Gerichte aufgeſtellte Vertreter von Amtswegen. 


53. Wer iſt eines minderjährigen oder pflegebefohlenen Gat— 


ten geſetzlicher Vertreter im Scheidungsproceſſe, in ſo 
fern es ſich um Sachenrechte handelt? 


54. Wer iſt ſein geſetzmaͤßiger Sachwalter, wenn von ſeiner 


Seite auf Unguͤltigkeitserklaͤrung oder Trennung der Ehe 
geklagt werden ſoll? 

55. Die durch den gültigen Privatwillen der Parthei aufge- 
ſtellten Sachwalter haben ſich durch eine ſchriftliche Voll— 
macht zu rechtfertigen. — Ausnahme. 


. 56, Gründe, aus welchen ungeachtet der Echtheit der pro— 


ducirten Vollmacht dennoch die Legitimation des Sach— 
walters beſtritten werden kann. 


57. I. Grundſatz für die perſoͤnliche Faͤhigkeit der Partheien, 


gerichtliche Vollmachten zu ertheilen. 


. 58. Auch ein Cridatar hat dieſe perſoͤnliche Faͤhigkeit in ges 


wiſſen Faͤllen. 1 

59. Subſtitutionsrecht der Sachwalter. 

60. II. Perſoͤnliche Fahigkeit zur Annahme gerichtlicher Voll⸗ 
machten. 
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$. 61. III. Inhalt der Vollmacht. 
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heben, deshalb ſchon legitimiret ſey, ſie einzuklagen? 

$. 63. Übergang auf die Indoſſation eines Wechſels per pro— 
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§. 74. Unterſchied zwiſchen dem Zeitpunkte der Erloͤſchung ei— 
ner Vollmacht, und jen ef des Eintrittes der rechtlichen 
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$. 115. Einwendungen befreien den Geklagten nicht von der 


Litisconteſtation. Ausnahmen. 
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factums. 
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125. II. Einfluß der dilatoriſchen Einwendungen auf das 
Materielle der Entſcheidung des Rechtsſtreites. 
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F. 1. 


Natur einer Klage. \ 


155 jeder Klage behauptet der Kläger ausdrücklich oder 
ſtillſchweigend, daß in dem geltenden Rechte ein Satz ges 
gründet ſey, aus welchem unter der Vorausſetzung — 
wenn das in der Klage erzählte factiſche Verhältniß wahr 
iſt — dasjenige Recht hervorgehe, worauf das hierin ge— 
ſtellte Begehren gerichtet worden iſt. Jede Klage drückt 
alſo einen Vernunftſchluß aus, welcher durch den ausdrück— 
lich angeführten oder ſtillſchweigend poſtulirten Rechtsſaß — 
als Ober ſaß; durch das in der Klage angeführte Face 
tum — als Unterſatz; endlich durch das in derſelben 
geſtellte Begehren — als Schlußfolge gebildet wird a). 
Wenn der Kläger den Geklagten z. B. auf Ausſtellung 
einer Quittung über eine an ihn bezahlte Schuld; — wenn 
er ihn auf Zahlung einer Spielſchuld belangt: ſo ruht ſeine 
Klage auf der Aſſertion einer doppelten, nämlich einer 
rechtswiſſenſchaftlichen und einer empiriſchen 
Wahrheit. Er behauptet nämlich: 1) daß in dem gelten— 
den Civilrechte der Satz gegründet ſey: »der Zahler iſt bes 
„rechtigt, von dem Empfänger eine Quittung über das Ges 
»zahlte zu begebren;« — »es gibt eine rechtliche Verbind— 
»lichkeit zur Zahlung der Spielſchulden«; 2) daß er 
dem Geklagten eine Schuld in dem angezeigten Betrage 
1 


bezahlt; — daß der Geklagte an ihn den eingeklagten Bes 
trag im 1 5 verloren habe und rückſtändig geblieben ſey. 


a) D. A. G. A. Muͤllner, allgemeine Elementarlehre der 
10 Entſcheidungskunde. Leipzig, 1812. §. 90. 
§. 2. 


Wann dieſelbe an ſich unſtatthaft if. 

Der Satz, welcher i im geltenden Rechte gegründet ſeyn 
müßte, damit aus dem in der Klage angeführten Factum 
das hierin angeſprochene Recht mit logiſcher Richtigkeit 
folge, kann — als Regel betrachtet — entweder wahr 
oder falſch ſeyn. Iſt er falſch, wie der Satz, daß es 
eine rechtliche Verbindlichkeit gebe, Spielſchulden zu zahlen: 
fo kommt es weiter gar nicht jmehr darauf an, ob das Faca 
tum — daß der Geklagte den eingeklagten Betrag an den 
Kläger im Spiele verloren habe und rückſtändig geblieben 
ſey — wahr oder ebenfalls falſch iſt; die Klage bleibt obne 
rechtlichen Grund (actio non est fundata). Iſt er 
aber wahr, wie der Satz, daß der Zahler von dem Em— 
pfänger eine Quittung über das Gezahlte zu begebren be— 
fugt iſt: ſo kommt es auf den factiſchen Grund der 
Klage, nämlich darauf an, ob rechtlich gewiß ſey, daß der 
Kläger an den Geklagten das gezahlt habe, worüber er 
Ausſtellung einer Quittung begehrt (actio est aut pro— 
bata aut non probata). Iſt nun jener Satz im Rechte 
nicht gegründet, oder wird dieſes Factum nicht zur recht— 
lichen Gewißheit gebracht: fo iſt die angeſtellte Klage ſchon 
an fi unſtatthaft— 


e 
Natur einer Einwendung.“ 


Der Geklagte kann die Wahrheit des Rechtsſatzes, 
worauf die Klage als ihrem rechtlichen Grunde ruht, als 
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Regel zugeben, aber behaupten, daß er ſich im Falle 
der Ausnahme von dieſer Regel befinde; alſo zu dem, was 
der Kläger begehrt, ſelbſt dann nicht verbalten werden 
könne, wenn auch das Factum, wie es in der Klage vor— 
. wahr ſeyn ſollte. Der Geklagte kann, um bei 
den geſetzten Beiſpielen ſtehen zu bleiben, zugeſtehen, daß 
der Satz: »der Zahler iſt befugt, von dem Empfänger 
»die Ausſtellung einer Quittung über das Gezahlte zu be— 
»aehren«, als eine Regel gegründet ſey; er kann zugeben, 
daß der Kläger an ihn den angezeigten Betrag gezahlt 
habe; aber er kann auch behaupten, daß er zur Zeit des 
Empfanges noch minderjährig geweſen, daher an ihn gül— 
tig die Zahlung nicht geleiſtet worden, und er ſofort 
ausnahmsweiſe nicht verbunden ſey, bierüber nunmehr nach 
erreichter Großjährigkeit abzuquittiren (actio est elisa). 
— Solche Anführungen des Geklagten, durch welche er 
behauptet, daß er ſich im Falle der Ausnahme von je— 
nem Rechtsſatze als einer Regel, auf welchem die Klage 
als ihrem rechtlichen Grunde ruht, befinde, nennt das 
Römiſche Recht — exceptiones, im Deutſchen heißt 
man ſie Einwendungen oder Einreden. 
§. 4. 
Begriff derſelben. 

Nicht blos der Rechtsſatz, auf welchem als einer an 
ſich richtigen Regel das Klagbegehren ruht, kann Auer 
nahmen unterliegen, die dem Geklagten zu ſtatten kommen, 
ſondern dies kann auch bei andern Rechtsſätzen der Fall 
ſeyn, durch deren Anwendung die Mittel bezeichnet wer— 
den, um den Hauptzweck der Klage, den der Kläger durch 
die richterliche Gewalt zu erreichen beabſichtiget, nämlich 
die Verurtheilung des Geklagten zu realiſiren. Wenn der 
Kläger bittet, feinem Klagbegehren ſtatt zu geben: jo 
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bittet er auch um Anwendung aller Mittel, ohne welchen 
der Richter ſich in ein Erkenntniß über das klagbar ange— 
ſprochene Recht nicht einlaffen kann. Führt nun z. B. der 
Geklaͤgte an, daß das Gericht, bei welchem die Klage ans 
gebracht wurde, incompetent, — der Sachwalter des 
Klägers nicht hinreichend zum Proceſſe legitimirt ſey, u. 
dgl.: ſo beſtreitet er deshalb weder den rechtlichen noch den 
factiſchen Grund der Klage; er behauptet noch nicht, daß 
er ſich im Falle einer Ausnahme von jener Rechtsregel be— 
finde, die den Rechtsgrund der Klage ausmacht, er läug— 
net nicht die Wahrheit des Satzes: »jeder Richter hat die 
»Streitſache durch Urtheil zu entſcheiden« 3) — als einer 
geltenden Regel, deren Anwendung der Kläger begehrt; 
allein er behauptet, daß der Fall der Incompetenz des Ge— 
richtes, die mangelnde Legitimation des Sachwalters des 
Klägers zum Proceſſe — Ausnahmsfälle jener Res 
gel ſind, in welchen ſich der Richter in die Entſcheidung 
der Streitſachen nicht einlaſſen kann. Solche Anführungen 
des Geklagten ſind gleichfalls Einwendungen. 

Man hat alſo unter Einwendungen (Einreden, 
exceptiones) alle jene Anführungen des Geklagten zu 
verſtehen, durch welche er ſich — abgeſehen von der 
Wahrheit des in der Klage ausgedrückten Vernunftſchluſſes 
und anderer dem Kläger in der Eigenſchaft einer Regel 
zu ſtatten kommenden Rechtsſätze — wider die Klage zu 
vertheidigen ſucht. 


a) Allg. Gerichts-Ordnung. $. 247. 


F. 5. 


Verſchiedenheit der Vertheidigungsarten 
des Geklagten. 


Aus dem Geſagten ergeben ſich ſofort zwei Arten, 
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auf welche ſich der Geklagte gegen die Klage vertheidigen 
kann: 

J. durch Beſtreitung des in derſelben 
aufgeſtellten Vernunftſchluſſes. Dieſes ges 
ſchieht: 

1) durch Abläugnung des rechtlichen 
Grundes der Klage, indem der Geklagte zeigt, daß 
es in dem geltenden Rechte keinen Satz gibt, aus welchem 
— unter Vorausſetzung der Wahrheit des in der Klage aufge— 
führten Factums — die Gerechtigkeit des Klagbegehrens 
mit logiſcher Gewißheit folgt. Es iſt daber nicht genug, 
wenn der Rechtsſat „ auf welchen ſich der Kläger ausdrück— 
lich ſtützte, an ſich falſch iſt, oder ungeachtet ſeiner Wabr— 
beit dennoch aus demſelben und dem Klagfactum das ein— 
geklagte Recht nicht gefolgert werden kann; ſondern damit 
der Geklagte von dieſer Seite ſicher ſey, darf es überhaupt 
keinen geltenden Rechtsſatz geben, aus dem — mit Hilfe 
des Factums der Klage — das angeſprochene Recht mit 
Grunde hergeleitet werden kann, weil der Richter von Amts— 
wegen auf Recht und Geſetze zu ſeben hat, wenn fie auch 
von der Parthei irrig oder gar nicht angebracht worden 
ſind a). 

2) Durch Abläugnung des factiſchen Kla— 
gegrundes, indem der Geklagte ausdrücklich und ins— 
beſondere dem Factum widerſpricht, aus welchem der Klä— 
ger mit Hilfe des rechtlichen Grundes das eingeklagte Recht 
berleitet. In dieſem Puncte darf der Richter den Blößen, 
die der Kläger gab, durch ſeine Privatnotizen oder beſſeren 
Einſichten nicht zu Hilfe kommen, wenn er auch wüßte, 
daß ein anderes, von dem Kläger nicht angebrachtes, far: 
tiſches Verhältniß beſteht, aus welchem das eingeklagte Recht 
folgen würde, oder wenn er ſieht, daß aus dem angebrach— 


ten Factum zwar nicht dieſes, wohl aber ein anderes Recht 
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bervorgebt. Der Richter kann daher, wie geſagt, der 
Klage nicht nachhelfen, wenn der Kläger denfactiſchen 
Klagegrund oder das Klagebegehren vergriffen hat. — Iſt 
dagegen das von dem Kläger angeführte, von dem Ge— 
klagten aber abgeläugnete Factum von der Art, daß hier— 
aus, wenn es zur rechtlichen Gewißheit gebracht wird, das 
eingeklagte Recht nach Vorſchrift der Geſetze gefolgert wer— 
den kann: fo hängt es davon ab, ob dieſe (Gewißheit. 
durch die Beweiſe des Klägers bergeſtellt, durch einen ei— 
gentlichen Gegenbeweis des Geklagten aber geſchwächt 
oder gänzlich aufgeboben werde, um fofort beurtheilen 
zu können, ob das Klagbegehren an ſich ſtatt habe oder 
nicht. a N EN 

II. Durch Ein wendungen. Dem Gelklagten 
ſteht zu, ſich in ſeiner Vertheidigung entweder auf die— 
ſelben zu beſchränken, oder ſie mit der Beſtreitung des 
Vernunftſchluſſes der Klage zu verbinden. | 


a) Hofd. v. 15. Jänner 1787, ii), n. 621. — S. auch Müll: 
ner's Elementarlehre, $. 94. 


§. 6. 
Practiſche Wirkung dieſes Unterſchiedes. 


Dieſe Unterſcheidung der Vertheidigungswege des Ge— 
klagten und die Feſtſtellung des wahren Begriffes einer 
Einwendung iſt vom prattiſchen Intereſſe. Wenn näm— 
lich der $. 47 der allg. Gerichts-Ordnung dem Kläger 
ohne weiters geſtattet, ſolche neue Umſtände und Beweis⸗ 
mittel in der Replik beizubringen, welche blos zur Wider 
legung des, von dem Geklagten in der Einrede, angebrach— 
ten Factums, und der hieraus hergehohlten Einwendungen 
gerichtet find, dagegen der $. 48 ihn außer dieſem Falle 
an weist, vorläufig die Bewihigung zur Beibringung fol- 
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cher Replikneuerungen aufzuſuchen: fo iſt der wahre Bes 
griff einer Einwendung und deſſen Unterſchied von den übri— 
gen Vertheidigungsmitteln des Geklagten zur richtigen 
Anordnung dieſer Geſetze unentbehrlich. 


§. 7. 
Begründung deſſelben. 

Dieſer Unterſchied liegt auch den Vorſchrifken unſerer 
allgemeinen Gerichts-Ordnung, die ſich mit dieſem Gegen— 
ſtande beſchäftigen, zum Grunde. Dieß erhellet aus der 
Vergleichung der FF. 3 und 12 — mit den FF. 9 und 
47 der allg. Ger. Ordnung. — Wenn nämlich durch jene 
verordnet wird, daß in der Klage das Factum, aus wel— 
chem das eingeklagte Recht entſprungen ſeyn ſoll, vollſtän— 
dig mit allen Umſtänden in der Zeitordnung angebracht, 
und die dem Kläger hierüber zuſtehenden Beweismittel ſo— 
gleich angeführt und beigeſchoſſen werden ſollen; — dagegen 
vermög dieſen der Kläger in der Replik ohne erhaltene Bes 
wüligung nur ſolche neue Umſtände oder Beweismittel bei— 
zubringen befugt iſt, welche auf Widerlegung des Factums 
und der Einwendungen der Einrede gerichtet ſind: ſo wür— 
de, wenn die in der Einrede vorkommenden, bloßen Ver— 
neinungen des Factums der Klage zu den Einwendungen 
zu zählen wären, die geſetzliche Anordnung — daß die zur 
Bewährung des Factums der Klage dienenden Behelfe ſo— 
gleich in derſelben angeführt und beigeſchloſſen werden ſol— 
len — ohne alle Wirkung ſeyn. Der Kläger könnte die 
Beibringung aller Beweismittel ohne Gefahr auf die Replik 
verſchieben. Denn entweder widerſpricht der Geklagte in 
ſeiner Einrede das Factum der Klage ausdrücklich und ins— 
beſondere, oder nicht. Im letztern Falle ſind die nicht wider— 
ſprochenen Thatumſtände für wahr zu halten, alſo der Klä— 
ger von der Beweisführungslaſt enthoben a); im erſtern 


aber könnte er (wenn die bloßen Verneinungen ſchon Eine 
wendungen wären) die Beweismittel über die widerſproche— 
nen Thatumſtände mit Beziehung auf die §§. 9 und 47 
der allg. G. O. frei in der Replik nachtragen. — Dies 
drückt die Praxis durch die kurze Formel aus; Neg ans 
non excipit b). 

a) Allg. G. O,, F. 11. 


b) Der fernere Sinn dieſes Satzes kommt unten F. 116, 
Note g), vor. g 


$ 8. 


Eintheilung der Einwendungen. 


Die Einwendungen find in Rückſicht ihres Entſte— 
bungsgrundes, ihrer Dauer und Wirkung ver— 
ſchieden. Aus der erſten Rückſicht werden ſie in Rechts— 
und Thateinwendungen; aus der zweiten in immerwäh— 
rende und zeitliche; aus der dritten in dilatoriſche und 
peremtoriſche eingetheilt. 


ö g. 9. 
Rechts⸗ und Thatein wendungen. 


Rechtsein wendungen (exceptiones juris) 
heißen jene, die zunäcd ft (unmittelbar) aus dem Geſetze 
entſpringen; Thatein wendungen (exceptiones 
facti) dagegen werden jene genannt, die zu nächſt aus 
einer Handlung bervorgehen. Entfernt (mittelbar) ent— 
ſpringt die Rechtseinwendung ebenfalls aus einem factiſchen 
Verhältniſſe, und die Thateinwendung aus dem Geſetze. 
Z. B. Wenn einer aus mehrern Mitſchuldnern einer theil— 
baren Forderung von dem Gläubiger auf das Ganze ge— 
klagt wird: fo iſt die exe. divisionis, die er dem letztern. ö 
entgegengeſetzt, eine Rechtseinwendung, weil ſie unmittel— 
bar aus dem Rechtöfage — »daß mehrere Mitſchuldner 
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seiner theilbaren Sache nur pro rata haftene — mittelbar 
aber aus dem Factum entſpringt, daß ſich dieſe Mitſchuld— 
ner nicht ausdrücklich in solidum dem Gläubiger verpflich— 
tet haben. — Wenn dagegen der Gläubiger feinen Schuld— 
ner vor der bedungenen Verfallszeit auf Zahlung klagt: 
fo iſt die ihm entgegengeſtellte exe. pluris petitionis 
tempore eine Tbateinwendung, da fie zunächſt aus dem 
Vertrage, entfernt aber aus dem Rechtsſatze herzuleiten 
iſt, daß ſich in Vertragsangelegenheiten vor Allem an das 
gebalten werden muß, worüber die Partheien übereinge— 
kommen ſind. 

Eine Rechtseinwendung kann auch zur Thateinwendung 
werden, wenn das, was ohnehin ſchon in den Geſetzen ge— 
gründet iſt, noch überdies durch einen gültigen Act feſtge— 
ſetzt wurde. 


§. 10. 
Immerwährende und zeitliche. 


Immerwährende Einwendungen (excepti- 
ones perpetuae) find ſolche, die der Geklagte, es mag 
die Klage wider ihn noch ſo lange aufgeſchoben werden, im— 
mer vorſchützen kann. Jene dagegen, deren Anwendbarkeit 
auf einen gewiſſen Zeitraum eingefchränft iſt, und die ins— 
beſondere binnen kürzerer Zeit erlöſchen, als die Klage, der 
ſie entgegenſtehen, aufgeſchoben werden kann, heißen zeit— 
liche Einwendungen (exceptiones temporales). 

Hiebei iſt jedoch zu bemerken, daß Einwendungen nur 
in dem Sinne immerwährend genannt werden, weil 
fie vor angeſtellter Klage nicht erlöſchen. Im Laufe 
des Proceſſes iſt der Vortrag aller Einwendungen an 
Zeitfriſten oder Zeitpuncte gebunden (ſ. hierüber unten, 


$. 112). 
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$. 11. 
Peremtoriſche und dilatoriſche. 0 

Peremtoriſche Einwendungen (auch zerſtör⸗ 
iche oder zerſtörende genannt, exctptiones peremtoriae) 
heißen jene, aus welchen, in ſo fern ſie zur rechtlichen 
Gewißheit gebracht werden, hervorgeht, daß es der Klage 
am Rechtsgrunde gänzlich mangle, oder doch für einen 
Theil des Klagbegehrens kein ſolcher vorhanden ſey. Zielt 
aber eine Einwendung nicht dahin, die Unanwendbarkeit 
des rechtlichen Grundes der Klage auf dieſe Rechtsſache, 
wegen eines dem Geklagten zu ſtatten kommenden Ausnahms— 
falles darzuthun, ſondern bezweckt der Geklagte blos Auf— 
ſchub der Klage oder der Verhandlung über dieſelbe, bis 
auf einen gewiſſen Zeitpunkt oder bis zur Hebung eines 
gewiſſen Hinderniſſes: fo ift fie eine dilato riſche Eine 
wendung (exceptio dilatoria) , welche auch eine vers 
zögerliche oder verzögernde genannt wird. 


$. 12. 


Begründung des Unterſchiedes zwiſchen zeit⸗ 
lichen und dilatoriſchen, immerwährenden 
und peremtoriſchen Einwendungen. 

Häufig werden die Ausdrücke „immerwährende und 
»peremtoriſche« eben fo wie »zeitliche und dilatoriſche Ein— 
»wendung« für gleichbedeutend genommen. Der Anlaß hie— 
zu mag daher entſtanden ſeyn, weil die peremtoriſchen 
Einwendungen gewöhnlich auch immerwährende, die dilato— 
riſchen oft nur zeitliche ſind. Dieſe beiden Eigenſchaften 
treffen aber nicht bei allen Einwendungen zuſammen; daher 
iſt es um deren richtiger Beurtheilung Willen erforderlich, 
den Begriff der immerwährenden und zeitlichen Einwendung 
von jenem der peremtoriſchen und dilatoriſchen zu trennen.“ 


1) Eine peremtoriſche Einwendung kann 
blos eine zeitliche ſeyn. Ein Beyſpiel hievon liefert 
die except. non numeratae pecuniae privilegiata 
des Röm. Rechtes, welche dem Ausſteller eines Schuldſchei— 
nes zuſtand, wenn er aus demſelben auf Zahlung geklagt 
wurde, die aber nicht länger als zwei Jahre von Zeit der 
Ausſtellung dieſes Schuldſcheines dauerte, alſo eine blos 
zeitliche, wiewohl eine peremtoriſche war. In unſerem 
Civilproceſſe findet zwar dieſe privilegirte Einwendung 
nicht ſtatt a); allein auch bei uns können peremtoriſche 
Einwendungen mit einer blos zeitlichen Natur aus Verträ— 
gen oder letztwilligen Anordnungen entſpringen. — Der 
Fall könnte folgender ſeyn: A entnahm von B ein Dar— 
lehen, und ſtellte ihm hierüber einen Schuldſchein aus. B 
geſtand ſeinem Schuldner A. allenfalls in einer beſondern 
Urkunde eine dreijäbrige Zurückzahlungszeit mit dem Bei— 
ſatze zu, daß, wenn er ihn vor dieſer Verfallszeit auf 
Zahlung klagen ſollte, er alles Recht aus dem Darlehens— 
contracte verloren haben will. Die Einwendung nun, 
die für den Schuldner A hieraus entſteht, iſt zwar perem— 
toriſch, aber blos zeitlich. Wird er nämlich erſt nach drei 
Jahren geklagt: ſo kann er von derſelben keinen Gebrauch 
machen. Wird er aber vor dem Verfalle belangt: ſo wird 
er ſich nicht blos mit der verzögernden Einwendung pluris 
petitionis tempore ſchützen, ſondern die Auflöſung alles 
Rechtes auf Seite des Klägers einwenden, und deſſen gänz— 
liche Abweiſung bewirken können. Sollte B wiederhohlt 
klagen: ſo ſteht dem A die immerwährende Einwendung 
abgeurtheilter Sache zu Gebothe. 

2) Blos dilatoriſche Einwendungen find 
oft immerwährende. Als Beyſpiel mog die exe. 
ordinis dienen, die dem Bürgen gegen den Gläubiger 
zuſteht, wenn er von ihm früher aus der Bürgſchaft ber 


— 


langt wird, bevor die Schuld bei dem Hauptſchuldner eine 
gemahnt wurde. Sie iſt immerwährend, weil ſich der 
Bürge, es mag die Klage wider ihn noch ſo lange auf— 
geſchoben werden, derſelben bedienen kann, in ſo fern der 
Hauptſchuldner noch nicht gemahnt worden iſt. Sie iſt 
aber blos dilatoriſch, da fie durch die Mahnung des Haupt- 
ſchuldners gehoben wird. 


a) Patent v. 1. März 1787, . 636. Dit fo genannte exc. 
non num, pecun. iſt jedoch keine wahre Einwendung, 
ſondern gehört zur Ablaͤugnung des factiſchen Klagegrundes. 


k F. 18. 
Gegenſtände der dilatoriſchen Einwen⸗ 
dungen. g 


Alle dilatoriſchen Einwendungen, ſie mögen immer— 
währende oder blos zeitliche ſeyn, beziehen ſich entweder 

1) auf den Gerichtsſtand, bei welchem der Rechts 
ſtreit verhandelt und entſchieden werden ſoll, und 5 die 
Perſon des Richters; oder 

2) auf die ſtreitenden Theile und ihre Sach— 
walter; oder 

3) auf die Art des Verfahrens; oder 

4) auf die Streit ſache (merita causae) ſelbſt a). 


a) S. T. Rivini Specimen exceptionum forensium. Halae 
et Lips. 1730... pag. 6. seꝗ. 


l. Haupt ſtuͤck. 


Von den verſchiedenen Arten der dilatori— 
ſchen Einwendungen. 


J. Abſchnitt. 
Von den dilatoriſchen Einwendungen, die den Ge— 
richtsſtand und die Perſon des Richters betreffen. 


§. 14. 
Aufzählung derſelben. 


N, auf den Gerichtsſtand und die Perſon des Rich: 
ters ſich beziehenden, dilatoriſchen Einwendungen ſind: 
1) die Einwendung des nicht gehörigen Ge— 
richtsſtandes (exceptio fori declinatoria s. in- 
competentis judicis); 
2) der Streitanhängigkeit (exc. litis pen- 
dentiae); i 
3) des befangenen Richters (exec. sus- 
pecti judicis). 
§. 13. 
Einwendung des nicht gehörigen Gerichts— 
ſtan des. 
Die Einwendung des nicht gehörigen Gerichtsſtandes 
hat dann ſtatt, wenn die Klage bei einer Gerichtsſtelle an— 
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gebracht wurde, welcher die Gerichtsbarkeit hierüber nicht 
zukommt. Dieſe Incompetenz entſteht nach Verſchiedenheit 
der Fälle aus drei Urſachen : | 

1) bei bloßen Perſonalklagen, wenn der Geklagte 
für ſeine Perſon der Gerichtsbarkeit dieſes Gerichtes nicht 
unterworfen iſt; ausgenommen, daſſelbe würde als beſon— 
derer Gerichtsſtand des Contracts, der Streitgenoſſen— 
ſchaft, der verbundenen Streitſachen, der geführten Ver⸗ 
waltung, der Wiederklage, der Aufforderungsklage, der 
Verboths- oder Arreſt-Rechtsfertigungsklage, als dele⸗ 
girter oder prorogirter Gerichtsſtand eintreten; 

2) bei Real⸗ und ſonſtigen Klagen, welche einer be— 
ſondern Gattung der Gerichtsſtände, z. B. den Bergge— 
richten, zugewieſen ſind, wenn die Streitſache der Ge— 
richtsbarkeit des Richters, bei welchem die Klage ange— 
bracht wurde, nicht unterſteht a); 

5) ohne Rückſicht auf die Gattung des Klagerechtes, 
wenn eine, mit der jetzt angebrachten zuſammenhängende 
Klage, die nämlich aus eben demſelben Factum ent— 
ſpringt, ſchon bei einem andern Gerichte anhängig gemacht 
wurde b). 


a) Es liegt außer den Graͤnzen dieſes Handbuches, die viel— 
fachen Beſchraͤnkungen auszuführen, welchen dieſe beiden 
Regeln unterworfen find, zumahl hierüber die Darſtellun— 
gen der Jurisdictions-Normen eines v. Scheid lein, 
Helfert, Neupauer, Koſtetzky, Auskunft enthalten. 
Insbeſondere über die Prorogation der Gerichtsſtaͤnde ſiehe 
in des Hrn. Appellations-Bicepraͤſidenten Pratobevera 
Materialien für Geſetzkunde und Rechtspflege, Bd. IV, die 
Abhd. IV des Hrn. Prof. Wagner. 

b) Allg. G. O., $. 40. 
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F. 16. 


Beſchränkung derſelben bei dem Zufammen: 
hange der Streitſachen. 


So allgemein auch die Anordnung des §. 40 der 
allg. G. O. dahin lautet, daß, ſobald eine mit der ange— 
brachten Klage zuſammenhängende Streitſache ſchon bei 
einem andern Richter anhängig iſt, hieraus für den Ge— 
klagten die Einwendung des nicht gehörigen Gerichtsſtan— 
des entſpringe: ſo unterliegt dieſelbe doch in Verbindung 
mit andern geſetzlichen Beſtimmungen einer zweifachen Be: 
ſchränkung: 

1) Hat jener, der in einer bereits anhängigen Streits 
ſache als Kläger erſcheint, aus dem nämlichen Factum 
eine weitere Klage anzubringen: ſo tritt für dieſelbe der 
Gerichtsſtand der zuſammenhängenden Streitſachen dann 
nicht ein, wenn ſie einem beſonderen Gerichtsſtande zus 
gewieſen tft: Z. B. In dem Kaufverfrage um eine uns 
bewegliche Sache wird feſtgeſetzt, daß der Kaufſchilling 
dafür zwar ſogleich bezahlt, und der Käufer als Eigen— 
thümer in die öffentlichen Bücher eingetragen werden, die 
phyſiſche Übergabe der verkauften Sache jedoch erſt nach 
Ablauf von drei Jahren geſchehen, und der Verkäufer 
ſchuldig ſeyn ſoll, die von dem ſchon gezahlten Kaufpreiſe 
bis zum Tage der Beſiteinräumung laufenden 5% Zinfen 
jährlich dem Käufer zu entrichten. Hier entſpringt für den 
Käufer das Recht, ſowohl auf die Verzinſung des gezabl— 
ten Kaufpreiſes, als auf die Einräumung des körperlichen 
Beſitzes der erkauften Sache nach Ablauf des dreijährigen 
Termines aus dem nämlichen Factum — aus dem Kauf- 
contracte, Iſt nun der Verkäufer mit der Zinſenentrich— 
tung fäumig; und will ihn der Käufer auf den Rückſtand 
belangen; fo gehört die diesfallige Klage — weil fir blos 
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auf Zahlung einer beſtimmten Summe Geldes gerichtet iſt, 
und nicht wegen eines dinglichen Rechtes auf ein unbewe— 
liches Gut gefübrt wird — vor die Perſonalinſt anz 
des Verkäufers als Geklagten. Hängt dieſer Rechtsſtreit 
noch, als der vertragsmäſſige Termin zur Corporal = Über⸗ 
gabe der verkauften Sache kommt: ſo kann dem Käufer 
als fernern Kläger die Einwendung des nicht gehörigen Ge. 
richtsſtandes aus dem Grunde des Zuſammenhanges der 
Streitſachen nicht entgegengeſetzt werden, wenn er die 
Klage auf Einräumung des körperlichen Beſitzes der erkauf— 
ten Sache bei der Realinſtanz anbringt, weil alle 
Klagen, die wegen eines dinglichen Rechtes in Betreff 
eines unbeweglichen Gutes entſtehen, ausſchließend demjeni— 
gen Richter zugewieſen ſind, deſſen Gerichtsbarkeit dieſes 
unbewegliche Gut unterworfen iſt 2). 

2) Wenn jener, der in einem ſchon anhängigen 
Rechtsſtreite als Geklagter erſcheint, wider den Kläger 
aus den nämlichen Factum klagen zu können glaubt: ſo 
kann er mit ſeiner Klage an den Gerichtsſtand des Zuſam— 
menhanges der Streitſachen nicht gewieſen werden, wenn 
dieſelbe nach der Beſchaffenheit des Streit— 
objeetes zu einer Widerklage bei dem nämlichen Richter 
nicht geeignet iſt. — Man ſetze den Fall: in dem um ein 
unbewegliches Gut geſchloſſenen Kauſe wurde feſtgeſetzt, 
daß die Zahlung des Kaufpreiſes in drei, — die Übergabe 
der Sache aber in ſechs Monathen zu geſchehen habe. Nach 
Ablauf dreier Monathe wird der Käufer von dem Ver— 
käufer auf Zahlung des Kaufſchillings bei der Perſonal— 
inſtanz des erſtern belangt, da dieſe Klage keine Real— 
klage iſt. Der Geklagte glaubt ſich nicht nur dagegen mit 
der Zahlung, Compenſation oder einer andern Einwendung 
ſchützen zu können, ſondern er will auch bei verſtrichenem 
Termine zur Übergabe des Kaufsgegenſtandes, ungeachtet 


N 


der Rechtsſtreit wegen Zahlung des Kaufpreiſes noch ſchwebt; 
bierauf klagen. Obgleich nun ſowohl das Recht auf den 
Kaufſchilling für den Verkäufer, als jenes auf Übergabe 
der erkauften Sache für den Käufer aus dem nämlichen 
Factum — aus dem Kauftontracte entſpringt: fo kann 
doch für die Klage auf Übergabe des Kaufsgegenſtandes der 
Gerichtsſtand des Zuſammenhanges nicht eintreten, ſondern 
fie iſt bei der Realinſtanz anzubringen, indem dieſelbe 
aus dem unter 1) angeführten Grunde nach der Natur 
des Streitobjectes in eine Widerklage vor dem nämlichen 
Forum nicht eingeleitet werden kann, ſondern der Real— 
inſtanz zugewieſen iſt. 

a) Patent v. 5. März 1784, §. 9, n. 257. S. auch Jo ſ. Hel- 


fert: Verſuch einer ſyſtematiſchen Darftellung der Juris— 
dictionsnorm; Wien, 1819, $. 20, b). 


$. 17. 
Die exceptio de expectando arbitrio 
ift eine Einwendung des nicht gehörigen 
Gerichtsſtandes. 


Haben die Partheien ein rechtsgültiges, mit den ge— 
ſetzlichen Erforderniſſen a) verſehenes Compromiß geſchloſ— 
ſen: ſo iſt kein Theil einſeitig befugt, die dem Ausſpruche 
des Schiedsrichters unterzogene Rechtsangelegenheit mit Übers 
gehung deſſelben vor den ordentlichen Richter zu bringen. 
Geſchieht es dennoch: ſo ſteht dem Geklagten aus dem 
Compromiſſe eine Einwendung (exe. de expectando 
arbitrio) zu. Dieſe iſt nichts anderes, als die Einwendung 
des nicht gebührenden Gerichtsſtandes, und nach den 
für dieſelbe geltenden Grundfägen zu beurtheilen. — 
Denn ſobald die Geſetze geſtatten, daß ſich die Partheien 
auf einen Schiedsrichter vergleichen dürfen: fo haben fie 
zugleich für den Fall, wenn ein ſolches Compromiß wirklich 
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zu Stande kommen ſollte, die Gerichtsbarkeit des ordentlichen 
Richters in Anſehung der, dem ſchiedsrichterlichen Ausſpru— 
che vertragsmäßig unterzogenen, Rechtsſache entweder 
ganz aufgeboben (wenn ſich die Partheien ausdrücklich alles 
weitern Rechtszuges begeben haben), oder doch ſuspendirt 
(wenn eine ſolche ausdrückliche Verzichtleiſtung nicht ge— 
ſcheben iſt) b). Das Compromiß hat hier in Betreff der 
Competenz des ordentlichen Richters die nämliche Wirkung, 
als wenn die Geſetze unmittelbar die Entſcheidung der in 
Frage ſtehenden Rechtsſache dem Schiedsrichter übertragen 
bätten. — Es mag nun die Gerichtsbarkeit des ordentlichen 
Richters als ganz aufgehoben oder nur als ſuspendirt er— 
ſcheinen: ſo bleibt es wahr, daß er auf eine mit Ueber— 
gehung des Schiedsrichters eingereichte Klage ungebührlich 
einſchreiten würde; es muß alſo die Einwendung des nicht 
gehörigen Gerichtsſtandes ſtatt haben o). 


a) A. G. O. $. 270. 

b) Ebenda. $$. 273 und 274. 

e) Dieſe Eroͤrterung iſt deswegen von practiſcher Wichtigkeit, 
weil zur Vorbringung der den Gerichtsſtand ablehnenden 
Einwendungen ein Fürzerer Termin, als für andere Einre— 
den vorgeſchrieben iſt. M. ſ. unten §. 112. 


Se; 


Die Einwendung incompetentisarbitri 
iſt nicht bei dem Schiedsrichter vor zubrin⸗ 
gen. 


Wird im entgegengeſetzten Falle jemand bei einem 
Schiedsrichter belangt, vor welchem er ſich — entweder 
weil er auf denſelben gar nicht, oder doch nicht für dieſe 
Streitſache compromittirte, oder aus einer andern Urſache 
— auf die Klage einzulaſſen nicht ſchuldig zu ſeyn glaubt: 
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ſo iſt nicht der Fall oorhanden, wo ſich der Geklogte nach 
der Anweiſung des F. 40 der allg. G. O. zu benehmen, alſo die 
Competenz des eingeſchrittenen Schiedsrichters vor ihm zu 
beſtreiten, und deſſenAusſpruch hierüberabzuwarten hätte; wie- 
wohl es ſcheint, daß der in der Stelle des eben erwähnten 9s: 
»Glaubte der Beklagte, daß dem Richter, bei welchem 
geklagt wird, die Gerichtsbarkeit nicht gebührte u. ſ. w. 
vorkommende Ausdruck »Rich ter« auch den Schiedsrich— 
ter in ſich begreife. Denn ' 

1) die Rechte und Verbindlichkeiten des Schiedsrich⸗ 
ters als ſolchen entſtehen aus dem Compromiſſe und dem 
Receptum, ſie ſind alſo vertragsmäßige. Nun darf aber 
kein Vertragstheil über den Umfang ſeiner Vertragsrechte 
und Verbindlichkeiten rechtsgültig urtheilen, alſo kann auch 
der Schiedsrichter über ſeine Competenz nicht entſcheiden. 

2) Ein Erkenntniß des Schiedsrichters über die Fra— 
ge: ob die von dem Geklagten angebrachte Einwendung 
der Incompetenz ſtatt habe? — würde eine wahre peti- 
tio prineipii enthalten, weil jeder Act einer Gerichtsbar— 
keit des Schiedsrichters das gültig beſtehende Compromiß 
vorausſetzt. 

3) Wenn nun der Schiedsrichter über ſeine Compe— 
tenz ein Urtheil zu ſchöpfen nicht befugt iſt: ſo wäre auch 
eine bei demſelben dagegen angebrachte Einwendung nicht 
an ihrem Platze, ſondern der Geklagte mag dieſe Klage 
gänzlich ignoriren. Sobald nun der Schiedsrichter zur 
Schöpfung eines Contumazurtheiles übergehen, und dann 
die Execution aus demſelben bei dem ordentlichen Richter 
des Geklagten begehrt werden ſollte a): fo muß dieſem 
auch der Ausweis vorgelegt werden, daß der eingeſchrittene 
Schiedsrichter zur Entſcheidung der Streitſache befugt 
war. Dieſes Befugniß erhellet aus dem ſchiedsrichterlichen 
Contumazurtheile allein nicht; es wird daher 


* 
2 


der, um die Vollſtreckung deſſelben angegangene, ordent— 
liche Richter den Geklagten vorläufig über die Richtigkeit 
des Compromiſſes zu vernehmen, ihn mit ſeinen Einwen— 

ngen dagegen zu hören, und nach gepflogener Verhand— 

aa die angeſuchte Execution zu bewilligen, oder die bes 
gehrte Vollſtreckung der von dem Schiedsrichter erlaſſenen 
Eretutionsbewilligung vorzunehmen oder zu verweigern 
haben. 


a) M. ſ. die Reſolution v. 31. Octob. 1785, 4), u. 489. 


$. 19. 
Einwendung der Streitanhängigkeit. 


Viele Ahnlichkeit mit der Einwendung des nicht ge- 
bührenden Gerichtsſtandes hat die Einwendung der 
Streitanhängigkeit. Beide treffen darin zuſam— 
men, daß ihre Geltendmachung den Richter hindert, ſich 
in die Entſcheidung der Hauptſache einzulaſſen, und ihn 
beſtimmt, die Klage von ſich wegzuweiſen; allein alle Grün— 
de, auf welche die Einwendung des nicht gehörigen Gerichts— 
ſtandes gebaut werden kann (F. 15.), find von der Be— 
ſchaffenheit, daß ſie vorausſetzen, es gebübre über die an— 
gebrachte Klage zwar nicht jenem Richter, bei welchem ſie ein— 
gereicht worden iſt, wohl aber einem andern Richter die 
Gerichtsbarkeit. Hiedurch unterſcheidet ſie ſich von der Ein— 
wendung der Streitanhängigkeit; denn die Klage, welcher 
dieſe entgegenſtebt, kann, ſo lange die Streitanbängigkeit 
dauert, bei gar keinem Richter angebracht werden. 


§. 20. 
Wann fie ftatt babe. 


Die Einwendung der Streitanbängigkeit findet wider 
eine Klage dann ſtatt, wenn eben dieſe Streitſache bereits 


früher anbängig gemacht worden und noch anhängig iſt. 
Ob ſie bei eben demſelben, oder bei einem andern Ge— 
richte anhängig ſey, iſt gleichgültig. Denn obwohl der 
K. 40 der allg. G. O. nur des Falles erwähnt, wenn eben 
dieſe Streitſache bei einem andern Richter anhängig iſt: 
ſo lehrt doch kein Geſetz, daß es erlaubt ſey, die nämliche 
Streitſache bei dem nämlichen Richter doppelt anhän— 
gig zu machen. — Iſt die anhängig geweſene Streitſache 
durch richterliches Erkenntniß, durch Vergleich, Verzicht— 
leiſtung oder auf andere Weiſe ſchon beendigt: ſo findet 
die Einwendung der Streitanhängigkeit keine Anwendung, 
wohl aber treten andere Einwendungen an deren Stelle. 


F. 21. 
Fortſetzung. 


Es iſt wohl zu bemerken, daß der F. 40 der allg. 
G. O. die Einwendung der Streitanhängigfeit nicht auf 
den Fall einſchränkt, wenn eben dieſe Klage, die 
ohnebin anhängig iſt, nochmahls angebracht wird, ſondern 
er geſtattet fie, wenn eben dieſe Streitſache 
ſchon früher anhängig gemacht wurde und noch ſchwebt. 
Das Geſetz unterſcheidet nicht, von welcher der beiden 
Partheien der früher anhängig gewordene Rechtsſtreit an— 
hängig gemacht wurde. Hieraus folgt, daß die Einwen— 
dung der Litispendenz nicht nur dann ſtatt hat, wenn die 
in einer noch anhängigen Streitſache als Kläger aufgetre— 
tene Parthei eben dieſe nochmabls klagbar anbringt, alſo 
doppelt als Kläger erſcheint, ſondern daß ſie zuweilen auch 
dann eintreten kann, wenn der, in dem ſchon anhängigen 
Rechtsſtreite erſcheinende, Geklagte den Kläger belangt. 


. 


$. 22. 
Fortſetzung. 


J. Demjenigen, der in einer anhängigen Rechtsſache 
ale Kläger auftrat, ſteht, wenn er wider denſelben Ge— 
klagten bei dem nämlichen oder einem andern Richter 
eine fernere Klage einbringt, die Einwendung der Streit— 
anbängigkeit entgegen, wenn die neuerlich angebrachte Kla⸗ 
ge in Ruckſicht des Klagerechts (genus actionis) und 
des Klagbegehrens a) von der ſchon ohnehin anhängigen 
nicht unterſchieden iſt, in ſo lange der Kläger von 
der früher anhängig gewordenen Klage nicht durch aus— 
drückliche, gerichtliche Erklärung abgelaſſen hat. — Sollte 
der Kläger, allenfalls bewogen durch die ihm auf ſeine 
zweite Klage eingewendete Litispendenz, von feiner frübern 
Klage abſtehen, und ſich, zur Entkräftung dieſer Einwen— 
dung, in der Replik auf dieſe gerichtliche Erklärung der 
Klagablaſſung beziehen: fo ceffirt zwar dieſelbe, weil jene 
frühere Klage in der That nicht mehr anhängig iſt, aber 
— der Kläger iſt aus dem Regen in die Traufe gekom— 
men. Es iſt ihm nämlich nicht geſtattet, von einer anbän— 
gigen Klage in der Abſicht abzuſtehen, um die neuerlich 
einzureichende mit neuen Behelfen und Beweismitteln zu 
inſtruiren b), ſondern das Geſetz o) erlaubt dem Kläger 
nur, entweder die zurückgenommene Klage für immer ru— 
hen zu laſſen, oder mit geändertem Klagerechte oder 
Klagbegebren neuerlich einzureichen. Dies will nichts an— 
deres ſagen, als daß die gerichtliche Erklärung des Klägers 
— er ſtehe von einer angeſtrengten Klage ab — als eine 
Verzichtleiſtung deſſelben auf jene Rechte anzuſehen ſey, die 
er durch die zurückgenommene Klage verfolgen wollte, und 
welche durch das Klagbegehren, in dem ſie ausge— 
drückt find, und durch den Rechtsgrund (titulus), aus 


dem fie der Kläger berleitete, individualiſirt werden. 
— Wenn es nun dem Kläger nicht erlaubt iſt, die zuruck— 
genommene Klage, mit neuen Beweismitteln unterſtußt, 
wiederhohlt anzubringen: fo kann ihm auch nicht zuſtehen, 
dieſelbe ohne neuen Behelfen wieder einzureichen; — wenn 
ferner die Abſtehung von der Klage eine Verzichtleiſtung des 
Klägers auf das eingeklagte Recht in ſich ſchließt: ſo kann 
auch die ſpäter anhängig gemachte Klage, welcher die 
Einwendung der Streitanhängigkeit entgegengeſetzt wurde, 
und die in Anſehung des Klagerechtes und Klagbegeh— 
rens mit der zurückgenommenen eben dieſelbe iſt, nicht mehr 
beſtehen, da ihr die zerſtörende Einwendung der 
im Mittel liegenden Klagablaſſung (exe. 
litis renunciatae) im Wege ſteht. 

Dieſen Nachtheilen entgeht der Kläger nur dann, 
wenn er von der früher anhängig gemachten Klage mit 
Vorbehalt der Einreichung einer neuen — 
für welche nun die ſpäter angebrachte, mit der Einwen— 
dung der Litispendenz angefochtene zu gelten hat — abſteht, 
in ſo fern der Geklagte dieſen Vorbehalt zugeſteben will. 
Sollte ſich der letztere deſſen weigern: ſo iſt dem Kläger 
anzurathen, lieber ſeine ſpätere Klage wegen Streitanhän— 
gigkeit verwerfen zu laſſen, die früher anhängig gewordene 
aber fortzuſetzen, und ſich, wenn die ſpätere Klage mit neu— 
en Bebelfen unterſtützt geweſen ſeyn ſollte, lieber nach 
Maß, als der früher anhängig gewordene Rechtsſtreit in 
ſeinem Laufe bereits vorgeſchritten iſt, mit einem Klag— 
nachtrage, oder dem Geſuche um Bewilligung zur Beibrin— 
gung neuer Behelfe in der Replik, oder der Einſetzung 
in den vorigen Stand ob noviter reperta zu helfen. 

a) Sollte die neuerliche Klage blos eine Verminderung der 

Summe enthalten, dieſer geringere Betrag aber aus dem 
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nämlichen, rechtlichen und factiſchen Grunde gefordert wer— 
den, auf welchem die frühere Klage ruht: fo iſt fie doch 
die naͤmliche, weil der Theil im Ganzen enthalten iſt. Arg. 
I. 7. pr. D. de except. rei judic, 

b) Hard. v. 15. Jänner 1787, e), n. 620. — S. auch Franz 

Georg Edlen von Kees: Kommentar über Joſephs 
des Zweyten allgemeine Gerichtsordnung. Wien, 178g, 
8. 49, n. 5. W 

e) Allg. G. O. 5. 49. 


$. 25. 
Fortſetzung. 


II. Wenn derjenige, wider welchen eine noch an— 
hängige Klage angeſtellt wurde, den Kläger belangt: ſo 
ſtebt ſeiner Klage die Einwendung der Streitanhängigkeit 
entgegen, wenn er dasjenige, was er durch dieſe be— 
ſondere Klage erzwecken will, mit der nämlichen Wirkung 
in Geſtalt einer Einwendung gegen die wider ihn früher 
anhängig gemachte Klage geltend machen kann. — So 
würde z. B. dem, welcher aus einem Schuldſcheine auf 
Zahlung des hierin verſchriebenen Darlehens belangt wur— 
de, wenn er lite pendente auf Annullirung dieſes Schuld— 
ſcheines, — ſo wie jenem, der auf Übergabe einer ver— 
kauften Sache geklagt wurde, wenn er bei noch anhängi— 
gem Rechtsſtreite auf Ungültigkeitserklärung dieſes Kauf— 
contractes klagen würde, — allerdings die Streitanhän— 
gigkeit mit Erfolg eingewendet werden können; indem es 
nur bei dem Geklagten ſteht, an der Stelle einer Klage auf 
Annullirung des Schuldſcheines oder Kaufcontractes, jene 
Behelfe, aus welchen er dieſe Nichtigkeit darthun zu kön— 
nen glaubt, der Klage auf Zahlung des Darlehens oder 
Übergabe der erkauften Sache entgegen zu ſetzen, und ſich 
hiedurch von der eingeklagten Leiſtung zu befreien. Wird 
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dann erkannt, daß er das eingeklagte Darlehen zu bezahlen, 
oder die Übergabe der Sache zu leiſten nicht ſchuldig ſey: 
ſo ſchützt ihn dieſes Urtbeil gegen jeden weitern, diesfälligen 
Anſpruch, und er kann hiemit die Löſchung der etwa in 
den öffentlichen Büchern eingetragenen Schuldverſchreibung 
oder Kaufsurkunde erwirken. — Standen dem Geklagten 
in den angeführten Beiſpielen jene Behelfe, aus welchen 
die Nichtigkeit des Schuldſcheines oder Kaufcontractes er— 
hellen ſoll, zur Zeit ſeiner erſtatteten Einrede noch nicht 
zu Gebothe: ſo wäre ihm doch nicht das Recht eigen, 
nach Erlangung derſelben eine beſondere Annullirungsklage 
anzubringen, ſondern er müßte ſich, nach Beſchaffenheit der 
Proceßlage, entweder mit einem Nachtrage zu ſeiner Ein— 
rede, oder mit dem Anſuchen um Bewilligung zur Bei— 
bringung der Neuerungen in der Duplik, oder mit der 
Einſetzung in den vorigen Stand wegen neu vorgefunde— 
nen Beweismitteln helfen. 

Es muß jedoch, wie geſagt, — damit die Einwendung 
der Streitanhängigkeit wider den als Kläger auftretenden 
Geklagten Anwendung finde — der Fall ſo geartet ſeyn, 
daß der letztere das Recht, was er nun ſelbſt klagbar ver— 
folgen will, mit der nämlichen Wirkung in Ge— 
ſtalt einer Einrede gegen die frühere Klage geltend machen 
kann. Wenn daher in den oben angeführten Beiſpielen 
die Klage auf Annullirung des Schuldſcheines oder Kauf— 
contractes früher angeſtellt worden wäre: fo kann dies 
den Gläubiger oder Käufer nicht hindern, die Klage auf 
Zurückzahlung des Darlehens oder Übergabe der erkauften 
Sache, obgleich der Annullirungsproceß noch ſchwebt, 
anzubringen. Denn wenn auch der Anleiher oder Verkäu— 
fer mit ſeinem Klagbegehren um Nichtigerklärung des 
Schuldſcheines oder Kaufcontractes abgewieſen wird: fo 
kann doch der Gläubiger oder Käufer aus dieſem Urtheile 
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keine Exetution wegen Zahlung des Darlehens oder Über— 
gabe des Kaufsgegenſtandes führen, weil dieſe Leiſtungen 
dem Kläger hierin nicht aufgetragen worden ſind; — 
ſondern er muß auf dieſelben abgeſondert klagen, und das 
zu feinen Gunſten über die Annullirungsklage ausgefallene 
Erkenntniß gewährt ihm keinen andern Vortheil, als daß 
er allen Einwendungen, welche der Geklagte über die Klage 
auf Zahlung des Darlehens oder Übergabe des Kaufsgegen— 
ſtandes wider die Gültigkeit des Schuldſcheines oder Kauf— 
contractes erheben ſollte, rem judicatam entgegen ſetzen 
kann. — Es hat alſo in den beiſpielsweiſe geſetzten Fällen 
für den Gläubiger oder Käufer nicht die nämliche Wir— 
kung, ob er ſich gegen die Annullirungsklage des Anlei— 
bers oder Verkäufers blos vertheidiget, oder nebſt dieſer 
Vertheidigung überdieß auf Zahlung oder Übergabe klag— 
bar auftritt, und es wäre allen Schuldnern, die ihre ein— 
gegangenen Verpflichtungen nicht erfüllen wollen, ein ſehr 
willkommenes Mittel, wenn es nichts weiter bedürfte, als 
kurze Zeit vor dem Verfallstage auf Annullirung der Con— 
tracte und der hierüber beſtehenden Urkunden zu klagen, 
dieſen Proceß in die Länge zu ziehen, um den Gläubiger 
in der Geltendmachung ſeiner ſchon fälligen Forderung 
zu lähmen, und ſich für den Einklagungsfall derſelben die 
Einwendung der Streitanhängigkeit vorzubereiten. | 


SER 
Zeitpunkt des Anfangs der Litispendenz. 


Es erübriget jetzt noch ein Merkmal aufzuſtellen, aus 
welchem entnommen werden kann, ob — und ſeit welcher 
Zeit eine Streitſache anhängig iſt. 

Eine Streitſache iſt ſeit dem Tage anhaͤngig, an wel— 
chem die, bei dem gehörigen Richter angebrachte, 
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Klage dem Geklagten zugeftellt worden iſt. Die 
Einreichung der Klage bewirkt für ſich allein noch kei— 
ne Litispendenz, und andere gerichtliche Vorkehrungen, 
welche — wie z. B. Pränotations-Arreſt- und Verboths— 
geſuche — die Klage blos vorbereiten und veranlaſſen, 
haben ungeachtet ihrer Zuſtellung an den Imploraten dieſe 
Wirkung gleichfalls nicht. — Dies geht aus dem F. 17 
der Jurisdictions-Norma für Mähren und Schleſien v. 
5. März 1784, welcher in den für die andern Provin« 
zen ergangenen Jurisdictionsnormen gleichfalls wörtlich 
enthalten iſt, hervor. Daſelbſt heißt es: »Iſt eine Streit— 
»ſache vor dem gebührenden Richter anhängig gemacht, 
»und die Klage zugeſtellet worden; ſo iſt dieſelbe vor eben 
»dieſem Richter bis an ihr Ende fortzuſetzen, wenn auch 
»der Beklagte in der Zwiſchenzeit ſeine perſönliche Ei— 
»genſchaft veränderte.« Hiedurch iſt nun feſtgeſetzt, daß 
der Kläger, wenn der Geklagte nach Einreichung der Kla— 
ge, jedoch noch vor der Zuſtellung derſelben, feine pers 
ſönliche Eigenſchaft oder ſeinen Wohnort verändern ſollte, 
dem durch Veränderung der perſönlichen Eigenſchaft oder 
des Wohnortes competent gewordenen Gerichtsſtande des 
Geklagten nachzugehen habe; es wäre aber ein Wider— 
ſpruch, die Streitanhängigkeit ſchon durch Einreichung 
der Klage für gegründet anzuſehen, ungeachtet die Schule 
digkeit des Geklagten, ſich vor dieſem Richter in den Pro— 
ceß einzulaſſen, noch davon abhängt, ob er zur Zeit der 
Zuſtellung derſelben der Gerichtsbarkeit eben dieſes Rich— 
ters unterworfen ſeyn werde. — Dieſe Grundſätze gelten 
auch für jene Fälle, in welchen die Competenz des Ge— 
richtsſtandes nicht von der perſönlichen Eigenſchaft oder dem 
Wohnorte des Geklagten abhängt. 

Muß zur Vertretung des Geklagten wegen deſſen un— 
bekannten Aufenthaltsortes oder aus einem andern Grunde 
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ein Curator aufgeſtellt werden: fo iſt der Tag, an tel. 
chem die Klage dieſem Curator zugeſtellt wurde, — und, 
wenn die Klage dem abweſenden Geklagten mittelſt der Poſt 
zugeſchickt wird: ſo iſt nicht der Tag der Aufgabe auf die 
Poſt, ſondern der wirklichen Zuſtellung die Richtſchnur bei 
der Unterſuchung des Zeitpunktes der angefangenen Streit— 
anhängigkeit a). 


a) Hofd. v. 30. Novemb. 1789, h), n. 1081. 


| $. 25. 
Einwendung des befangenen Richters. 


Wenn ein Richter wegen eines perſönlichen Verhält— 
niſſes, in welchem er mit einer der ſtreitenden Partheien 
oder ihrem Rechtsfreunde ſteht oder doch ſtand, oder wegen 
einer Verflechtung mit der Streitſache ſelbſt über dieſelbe 
nicht Richter ſeyn kann: ſo iſt der Fall vorhanden, wo die 
Einwendung des befangenen Richters ſtatt 
bat. Iſt das Gericht, bei welchem der Rechtsſtreit an— 
hängig iſt, ein aus mehreren geprüften Beiſitzern beſtehen— 
des Collegialgericht — wie die Landrechte und regulirten 
Magiſtrate — und betrifft eine ſolche Bedenklichkeit blos 
den einen oder den andern Rath, ſo zwar, daß das Ge— 
richt außer dieſem noch immer ſo beſetzt werden kann, wie 
es das Geſetz a) zu einer gültigen Urtheilsſchöpfung for— 
dert: ſo hat dieſe Einwendung nichts ſtreitverzögerndes 
an ſich, da ſie keine andere Wirkung haben kann, als daß das 
auf ſolche Art befangene Mitglied der Gerichtsſtelle von 
der Berathſchlagung und Stimmgebung in dieſer Rechts— 
ſache auszuſchließen iſt. — Dieſe proceßverzögernde Eigen— 
ſchaft hat ſie daher nur in folgenden Fällen: 

1) wenn das Gericht, wie die obrigkeitlichen Ju— 
ſtitzämter, aus einem einzigen Individuum beſteht; 


2) bei jenen Collegialgerichtsbehörden, die — wie 
die meiſten Magiſtrate der Provinzialſtädte — aus eine m 
rechtskundigen, geprüften und mehrern ungeprüften Glie— 
dern beſtehen, in ſo fern der geprüfte Rath wegen Be— 
fangenheit nicht Richter in dieſer Streitſache ſeyn kann, 
weil dann niemand vorhanden iſt, der das Referat zu führen 
geeignet wäre; 

3) bei allen Collegialgerichten überhaupt, wenn 
durch dieſe Einwendung fo viele Beiſitzer derſelben betroffen 
werden, daß ſie mit Ausſchluß derſelben nicht mehr hin— 
reichend beſetzt werden können. 


a) Allg. Inſtruction für die Juſtizſtellen v. g. Sept. 1785, 
I. Abthl., §. 45, n. 464, und Hofd. v. 14. Novemb. 1786, 
n. 594. ö 


$. 26. 
Wann fie fiatt habe. 


Die Urſachen, welche zu der erwähnten Einwendung 
berechtigen, ſind a): 

1) wenn der Rechtsſtreit die Gattin des Richters 
angeht, er mag mit ihr in ehelicher Gemeinſchaft oder von 
Tiſch und Bett geſchieden leben; 

2) wenn er Blutsverwandter eines der ſtreitenden 
Theile in auf-oder abſteigender Linie iſt, es mag die Ver— 
wandtſchaft aus ehelicher oder unehelicher Geburt entſprin— 
gen; das zwiſchen dem Richter und der Parthei etwa bes 
ſtehende Adoptionsverhältniß gibt keinen Grund zur Pers 
horrescenz des erſtern aus der Rückſicht einer Ver— 
wandtſchaft ab, weil das Geſetz nur von Bluts ver— 
wandten redet, und unſere Geſetze überhaupt eine aus der 
Adoption entſteben ſollende Verwandtſchaft (cognatio ci- 
vilis s. legalis) ignoriren b); 


3) wenn der Richter und eine Parthei Geſchwiſter— 
kinder ſind, oder er mit ihr in der Seitenlinie noch näher 
(alſo im dritten oder zweiten Grade) verwandt iſt, gleich— 
falls ohne Rückſicht auf eheliche oder uneheliche Geburt; 
iſt alſo der Richter zwar mit einer Parthei im vierten 
Grade der Seitenlinie verwandt, aber ſind ſie nicht Ge— 
ſchwiſterkinder: ſo iſt er deßhalb von der Verwaltung des 
Richteramtes nicht auszuſchließen, weil das Geſetz aus dem 
vierten Verwandtſchaftsgrade der Seitenlinie blos von Ge— 
ſchwiſterkindern, nicht aber von andern Verwandten glei— 
chen Grades redet, und ſelbſt der §. 65 des allg. b. G. B. 
das Ehehinderniß der Verwandtſchaft im vierten Grade der 
Seitenlinie auf Geſchwiſterkinder einſchränkt, alſo eine 
Ehe zwiſchen einem Manne und der Enkelin ſeines Bruders 
oder ſeiner Schweſter, wiewohl ſie im vierten Grad ver— 
wandt, aber keine Geſchwiſterkinder ſind, allerdings zuläßt; 
es kann daher auch z. B. der Richter in Angelegenheiten, 
welche die Enkel ſeines Bruders oder ſeiner Schweſter be— 
treffen, ungehindert der Verwandtſchaft das Richteramt 
ausüben; 

4) wenn die lebende oder verſtorbene Gattin des 
Richters mit einer Parthei auf ſolche Art verwandt iſt 
oder war, daß, wofern dieſes Verwandtſchaftsverhältniß 
zwiſchen ihr und dem Richter ſelbſt beſtünde, er ebenfalls 
von der Verwaltung des Richteramtes in dieſer Rechts ſache 
ausgeſchloſſen wäre; 

5) Wenn der Richter mit dem, in dieſem Rechtsſtrei— 
te einſchreitenden, Sachwalter einer Parthei in jenem Gra— 
te verwandt iſt, in welchem Grade ihn die Verwandt— 
ſchaft mit der Parthei ſelbſt von der Intervenirung in die— 
ſer Rechtsſache ausſchließen würde e); — von einem Hin— 
derniſſe aus der Schwägerſchaft mit dem Sachwalter der 
Parthei macht das Geſetz keine Erwähnung; 
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6) wenn der Rechtsſtreit das Mündel oder den Pflege— 
befohlenen des Richters, oder ‚ 

7) eine Parthei angeht, mit der er in großer Feinde 
ſchaft lebt; 5 

8) wenn er in eben dieſer Rechtsangelegenheit einer 
Parthei als Rechtsfreund beſtellt war d); 

9) wenn er aus dem Rechtsſtreite einen unmittelbaren 
oder mittelbaren Nutzen oder Schaden zu erwarten hat; 

10) wenn er Gläubiger oder Schuldner einer Par— 
thei iſt, die Summe der Schuld mag groß oder klein 
ſeyn e); 

11) wenn er (auſſergerichtlich) in das Rechtsgeſchäft Ein: 
fluß gehabt, oder zur Errichtung jener Urkunde mittelbar oder 
unmittelbar gewirket hat, worüber nun der Streit entſteht f). 
Mußte er jedoch in ſeiner Eigenſchaft als Richter in dieſes 
Geſchäft Einfluß nehmen: fo kann er nur dann das Rich— 
teramt in dieſer Rechtsſache nicht ausüben, wenn eine Par— 
thei ihr Recht darauf gründet, daß ſein Einfluß ordnungs— 
und geſetzwidrig geweſen iſt g). 


a) Allg. Inſtruction J. Abthl. §. 62. 

b) Thomas Dolliner: Handbuch des in Oeſterreich gel— 
tenden Eherechts. Wien und Trieſt, 1813, Bd. J, $. 59. 

e) Hofd. v. 4. Mai 1787. n. 674. 

d) Dies kann geſchehen, wenn z. B. ein Advokat ein Rich— 
teramt erhaͤlt. 

e) Hofd. v. 8. Febr. 1787, n. 627. 

f. Hofd. v. 21. Maͤrz 1793, n. 92. 

8) Hofd. v. 26. Juny 1793, n. 112 und 25. Novemb. 1706, 

n. 325. — Wurde der Richter in dem Proceſſe von einer 
Parthei als Zeuge aufgeführt: fo kann er über denſelben 
das Urtheil nicht ſchoͤpfen, weil ihm nicht zuſtehen kann, 
zu entſcheiden, ob der durch ihn angebothene Zeugenbeweis 
entſcheidend ſey oder nicht. Zuweilen wird aber hievon auch 
Mißbrauch gemacht, indem man die Glieder der Gerichtsſtelle 


über unerhebliche Umſtaͤnde blos zu dem Zwecke als Zeu— 
gen führt, um dieſelben, wiewohl keine rechtmäßigen Grun— 
de zur Perhorrescenz vorliegen, von der Entſcheidung 
des Rechtsſtreites zu entfernen, und die Delegation eines 
andern Richters herbei zu fuͤhren. 


$. 27. 
Beſchränkung ihrer Anwendbarkeit. 


Der Einwendung des befangenen Richters kann ſich 
der Geklagte aber nur dann bedienen, wenn er es iſt, 
dem nach den gewöhnlichen Laufe der Dinge die Befan— 
genheit des Richters zum Nachtheile gereichen könnte. Iſt 
nicht er es, ſondern der Kläger, der ſich über des Richters 
Verdächtigkeit beklagen könnte: ſo kann dieſer durch eine 
ausdrückliche Verzichtleiſtung auf die Delegation eines 
andern Gerichtes den Richter in den Stand ſetzen, ohne 
Gefahr einer Nullität in dieſem Proteſſe das Richteramt 
auszuüben. Eben ſo kann der Geklagte, wenn ihm dieſe 
Einwendung gebührt, mit der nämlichen Wirkung derſel— 
ben ausdrücklich entſagen, wenn nicht der Kläger ſchon 
vor Einreichung ſeiner Klage durch das Obergericht die 
Aufſtellung eines delegirten Richters erwirkt, und ſofort 
bei dieſem die Klage angebracht hat. 


H. Abſ chi tk 


Von den dilatoriſchen Einwendungen, welche ſich auf 
die ſtreitenden Theile und ihre Sachwalter beziehen: 
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Begriff der Legitimation und Eintbeilung 
derſelben. 


Die verzögernden Einwendungen, welche die ſtreitenden 
Partbeien und ihre Sachwalter zum Gegenſtande haben, 
betreffen den Mangel ihrer Legitimation (exceptiones in- 
habilitatis et deficientis legitimationis personarum). 

Unter Legitimation (Rechtfertigung) verſteht 
man jenen Act, wodurch die Partheien oder ihre Sach— 
walter beweiſen, daß fie zur Verrichtung jener Handlun— 
gen, die ſie bei Gerichte vornehmen, berechtiget ſind. 

Die Legitimation iſt zweifach: 

1) Legitimation zum Proceſſe (legitima- 
dio ad processum s. ad acta); 

2) zur Praxis (legitimatio ad praxim). Die 
erſte Art der Legitimation gebt die Partbeien und ibre 
Sachwalter an; die zweite bezieht ſich blos auf die 
Rechtsbeiſtände der Partheien a). 

a) Es gibt zwar noch eine dritte Art der Legitimation, naͤm— 
lich die Rechtfertigung zur Sache (legitimatio ad 


causam), von derſelben wird aber erſt im IV. Abſchnitte 
dieſes Hauptftüdes gehandelt. 


§. 29. 
Legitimation der Partheien zum Proceſſe. 
Die Legitimation der Partheien zum Proceſſe 
iſt dann vorhanden, wenn rechtlich gewiß iſt, daß iknen 
5 
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das Recht zukommt, in Cioilſtreitſochen als Kläger oder Ge—⸗ 
klagte felbit vor Gericht zu erſcheinen. Dieſes Recht iſt in 
der Regel nur jenen Perſonen eigen, welchen die Geſetze die 
Verwaltung ihres Vermögens nicht eingeſchränkt haben a). 
Dieſer Grundſatz entſcheidet zuoberſt über die Legitima— 
tion der Partheien zum Proceffe. Sobald nun von einer ſol— 
chen oder wider eine ſolche Parthei ſelbſt, die ſich nicht 
in der freien Verwaltung ihres Vermögens befindet, eine 

Klage angebracht wird: fo ſteht ihr in der Regel ($. 31.) 
die Einwendung mangelnder Legitimation 
zum Pro ceſſe entgegen. 


a) Allg. G. O. SS. 03 und 64. 
Sk 


Aufzählung der Perſonen, welchen dieſe 
mangelt. 


Die Gründe, aus welchen die Geſetze gewiſſen Per— 
ſonen die Verwaltung ihres Vermögens eingeſchränkt ha— 
ben, liegen vorzüglich in der aus ihrem minderjährigen 
Alter over andern Urſachen hervorgehenden Unfähigkeit, 
ihre Angelegenheiten ſelbſt zu beſorgen, und die Perſonen, 
welche deshalb weder als Kläger noch als Geklagte in Ci— 
vilſtreitſachen ſelbſt vor Gericht erſcheinen können, ſind: 

1) Minderjährige a), nähmlich ſolche Perſonen, die 
das 24. Jahr ihres Lebens noch nicht zurückgelegt haben b); 
es wäre denn, daß fie wegen Emancipation e), Großjäh— 
rigkeitserklärung mit Nachſicht der Jahre, oder wegen dem 
ihnen von der Behörde verſtatteten Betriebe einer Han— 
dlung oder eines Gewerbes 4) für großjährig anzuſehen 
waren. — Bei Ausländern, welche im hieſigen Staate 
als Kläger oder Geklagte auftreten wollen oder ſollen, 
wird die Frage: ob ſie fur groß-oder minderjährig zu 
achten find? nach den Geſetzen des Ortes, denen fie vers 
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mög ihres Wohnſitzes, oder wenn ſie keinen eigentlichen 
Wohnſitz haben, vermög ihrer Geburt als Unterthanen un: 
terliegen, beurtheilt e). 

2) Solche Großjährige, für welche die Fortdauer der 
väterlichen Gewalt oder der Vormundſchaft vom Gerichte 
verwilliget und öffentlich bekannt gemacht wurde, ſo 
lange die hiefür beſtimmte Zeit nicht abgelaufen, oder 
bei unbeſtimmt gelaſſenem Termine die diesfällige gericht 
liche Verordnung nicht aufgehoben worden iſt t). 

3) Solche Perſonen, welche für wabn -oder blödſin— 
nig', oder als Verſchwender gerichtlich erklärt und— 
dem zu Folge unter die Curatel geſetzt worden ſind g); 
dann jene nicht blodfinnige Taubſtumme, welche nach An— 
tritt des 25. Jahres auf ihr Verlangen einen Curator er— 
halten haben h); endlich alle zur Todes -„zur ſchweren 
oder ſchwerſten Kerkerſtrafe verurtheilten Verbrecher vom 
Tage des ihnen kundgemachten Urtheiles, und ſo lange 
bei den letztern die Strafzeit dauert z). 

Criminalinquiſiten, ſelbſt wenn fie ſich im Verhafte 
befinden, dann die zum Kerker des erſten Grades ver— 
urtheilten Verbrecher verlieren deshalb personam standi 
in judicio nicht, und obwohl fie durch die Anhaltung im 
Unterſuchungsgefängniſſe oder Kerker an der perſönlichen 
Erſcheinung vor dem Civilgerichte verhindert werden: fo 
bat ihr unverlornes Recht zur Proceßfübrung im eigenen 
Nahmen doch einen weſentlichen Einfluß auf die perſönliche 
Fähigkeit, einen Sachwalter zu bevollmächtigen, wovon un— 
ten (F. 57) gehandelt werden wird k). | 


a) Allg. b. Gzb. §. 243: 

p) Ebenda 5. 21. 

e) Ebenda §. 174. . 
d) Ebenda $. 252, 

e) Ebenda g. 34. 


1) A. b. Gzb. §§. 172, 251, und 275. 

g) Ebenda $. 273. 

h) Ebenda $. 275. 

i) Ebenda $. 279. Strafgeſetz, Theil J. $. 23. o) 

Kk) Nach den Hofdecreten v. 23. Aprill 1792, n. 9. — 30, 
Juli 1792, n. 37 und 12. Sept. 1793. u. 124 bedürfen die 
unterthaͤnigen Gemeinden in Steyermark, Kärnten 
und Krain zur Anſtellung einer Civilklage der Bewilli— 
gung des Kreisamtes oder der Landesſtelle, und nach ei— 
nem für Gallizien erlaſſenen Hofdecrete v. 9. Juli 
1808, n. 852 koͤnnen ſtaͤdtiſche Gemeinden ohne vorläus 
ſige Bewilligung der Landesſtelle keinen Proceß anhaͤngig 
machen. — Auch die Militaͤrmannſchaft vom Feldwebel ab— 
waͤrts kann ohne Bewilligung des Regiments-oder Corps— 
commando nicht als Klaͤger auftreten. 
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Fälle, in welchen ſie doch vor Gericht handeln 
können. 


Obgleich den im vor. F. benannten Perſonen im Alle 
gemeinen die rechtliche Fähigkeit mangelt, als Kläger oder 
Geklagte in Civilproceſſen ſelbſt vor Gericht zu erſcheinen: 
ſo konnen doch für einige aus ihnen auch Ausnahmfälle 
eintreten, in welchen ihnen das Befugniß zur gerichtlichen 
Rechtsverfolgung zuſteht. Dieſe ſind: 

1) Wenn die Streitſache dasjenige Vermögen betrifft, 
was eine unter der väterlichen Gewalt oder der Vormund— 
ſchaft, jedoch außer der Verpflegung der Altern, ſtehende 
Perſon durch ihren Fleiß erworben hat. Steht fie noch 
in der Verpflegung der Altern: ſo gebören auch die Ein— 
Fünfte dieſes Vermögens zur Beſtreitung der Erziehungs— 
koſten a), es mangelt ihr alſo hieruber das freie Dispoſi— 
tionsrecht. ; 
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2) Wenn es ſich nur um jene Sachen handelt, die 
einer ſolchen Perſon nach erreichter Mündigkeit, nämlich 
nach zurückgelegtem 14. Lebensjahre b) zum Gebrauche ein- 
gehändiget worden find c). Sachen, die einem nunmehr 
Mündigen noch während ſeiner Unmündigkeit zum Gebrau— 
che übergeben, und nach Erreichung der Mundigkeit nicht 
zurückgenommen wurden, ſind nach den Gründen des Ge— 
ſetzes offenbar denjenigen gleich zu halten, welche demſel— 
ben erſt nach erreichter Mündigkeit zu dieſem Zwecke über— 
laſſen worden ſind. 

3) Wenn in Anſehung desjenigen überſchuſſes der 
reinen Einkünfte, deſſen freie Verwaltung einem Minder— 
jährigen, der das 20. Lebensjahr ſchon zurückgelegt hat, 
von der Obervormundſchaft überlaſſen worden iſt, oder in 
Betreff der von dem Minderjährigen hierüber eingegange— 
nen Verpflichtungen ein Rechtsſtreit entſteht. d). — Denn 
wenn jeder befugt iſt, ſein Recht gerichtlich einzuklagen 
und zu vertheidigen, dem die Geſetze die Verwaltung 
feines Vermögens nicht eingeſchränkt haben (ſ. §. 29.): fo 
kann ſich die rechtliche Unfähigkeit einer Perſon, ſelbſt als 
Kläger oder Geklagter aufzutreten, nicht weiter ausdeh— 
nen, als ſich die geſetzliche Beſchränkung der Vermögens— 
verwaltung, welche der Grund und Maßſtab dieſer Un— 
fähigkeit iſt, ſelbſt erſtrecket; — wenn ferner ein Minder— 
jähriger für unfähig erklärt wird, als Kläger oder Ge— 
klagter vor Gericht zu erſcheinen e): ſo iſt der Grund vor— 
züglich der, weil er nicht befugt iſt, für ſich allein etwas 
von dem Seinigen zu veräußern, oder eine Verpflichtung 
auf ſich zu nehmen k), und es kann dieſe rechtliche Unfä— 
higkeit der Minderjährigen zur gerichtlichen Rechtsverfol— 
gung nur auf jene Fälle bezogen werden, in welchen ſie 
wirklich als Minderjährige zu betrachten ſind, ſie findet 
aber dort keine Anwendung, wo das Geſetz ſelbſt den Minder— 
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jährigen mit den Rechten eines Großjährigen begabt hat. 
Nun kommt aber einer unter der väterlichen Gewalt oder 
der Vormundſchaft ſtehenden Perſon über die, unter 1) 
bis 3) erwähnten Sachen das freie Dispoſitionsrecht zu, 
alſo muß ſie auch, wenn ſie in dieſer Hinſicht Rechte er— 
worben oder Verpflichtungen eingegangen haben ſoll, be— 
fugt ſeyn, ohne väterlicher oder vormundſchaftlicher Ver— 
tretung zu klagen und ſich zu vertheidigen g). 

4) Wenn es ſich um die Scheidung der Ehegatten 
von Tiſch und Bett, aber auch nur um dieſe, und nicht 
zugleich um das Vermögen, den Unterhalt der Ehegatten 
oder die Verſorgung der Kinder handelt. Denn ein min— 
derjähriger oder pflegebefohlener Ehegatte kann für ſich 
ſelbſt in die Scheidung einwilligen h), alſo muß er auch 
berechtigt ſeyn, für ſich ſelbſt hierauf zu klagen, und 
wenn er deshalb belangt wird, ſich zu vertheidigen i). 


a) A. b. Gzb. $. 150. 

p) Ebenda §. 21 

c) Ebenda 98. 151 und 246. 

d) Ebenda = 2 

e) Ebenda 8. 

1) Ebenda $: 244. 

g) Nach Roͤm. Rechte iſt hieruͤber gar kein Zweifel, denn es 
heißt in L. 4. H. 1. D. decastrensipeculio aus⸗ 
druͤcklich: Actionem persecutionemque castrensium re- 
rum semper filius, etiam invito patre habet. 

h) A. b. Gzb. $. 106. Hierbei verſteht ſich jedoch von ſelbſt, 
daß er nicht raſend, wahn-oder bloͤdſinnig ſeyn dürfe. 

i) Auch das Hofd. v. 23. Auguſt 1819, $. 5. (in W. G. Gout⸗ 
ta's Fortſetzung der von Joſeph Kropatſchek verfaßten 
Sammlung der Geſetze, Bd. XIII. S. 40 ff.) erkennt 
dieſes an. — Wer zum Proceſſe legitimirt ſey, wenn Sa— 
chenrechte in die Frage kommen, kommt unten (F. 53) 
por. 
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Legitimation der Sachwalter zum Pro 
ceſſe. 


Die Legitimation der Sachwalter zum S) roceſſe 
liegt in dem Ausweiſe, daß fie zur Proceffuhrung im 
Nahmen der Parthei, als deren Sachwalter ſie ſich dar— 
ſtellen, berechtiget ſind. Kommt nicht hervor, daß ſie 
dieſes Recht haben: ſo kann ſich der Gegner der Ein— 
wendung mangelnder Legitimation zum 
Proce ſſe bedienen. N 

Um das Detail der Fälle, in denen dieſe Einwen— 
dung ſtatt hat, deutlich einzuſehen, und ſich eine erſchö— 
pfende Kenntniß von den Bedingungen zu verſchaffen, un— 
ter welchen von ihr in den verſchiedenen Rechtsangelegen— 
heiten Gebrauch gemacht werden kann, muß man auf die 
Gründe, aus denen die Legitimation des Sachwalters zum 
Proceſſe entſtehen kann, und auf die Arten, auf welche 
er ſich über das Daſeyn ſeines Rechtes zur Proteßführung 
im fremden Nahmen auszuweiſen hat, zurückgehen. 

Die Legitimation der Sachwalter zum Procefje ent— 
ſteht aus einem dreifachen Grunde: 

1) unmittelbar aus dem Geſetze; 

2) aus einem Auftrage der Behörde, und 

3) aus einem rechtsgültigen Privatwil— 
len. Kann daher derjenige, der ſich als Sachwalter 
darſtellt, fein Recht zur Proceßführung nicht auf eines 
dieſer Fundamente der Legitimation gründen: ſo tritt er 
unberufen auf, und es ſteht ihm die aus dieſem Mangel 
herzuleitende Einwendung entgegen. 


F. 33. 


Unmittelbar durch das Geſetz legitimirte 


D 


Sachwalter. J. Das Fiscalamt. 


Unmittelbar aus dem Geſetze ſind folgende Perſonen 
zur Proseßführung im fremden Nahmen legitimirt: 

J. Das Fiscalamt für folgende Rechtsangele- 

genheiten und Perſonen, dafern der Rechtsſtreit in jener 
Provinz zu führen iſt, für welche daſſelbe errichtet 
wurde: 
) Für die Kammeral- und Bancalgefälle, fie mögen 
unter der eigenen Aerarialregie, einer ſtändiſchen Adminie 
ſtration, einer Pachtung oder ſonſtigen Verwaltung 
ſtehen; 

2) für die landesfürſtlichen Regalien; für alle aus 
den Majeſtätsrechten, der Territorialhoheit oder den Pri— 
vatrechten des Landesfürſten fließenden Gerechtſamen, worin 
dieſe immer beſtehen mögen; für das Intereſſe des Landes, 
ſeines Fürſten oder deſſen Aerariums, wenn daſſelbe in 
einer Streitſache direct oder indirect verflochten iſt; 

5) für jene Gewerkſchaften, Fabriken oder Privat 
partheien, denen der Landesfürſt aus Pachtungen oder an⸗ 
dern bürgerlichen Contracten, aus ertheilten Privilegien 
oder ſonſtigen rechtsgültigen Titeln zur Gewährleiſtung 
und Vertretung verbunden iſt; 

4) für den Landesfürſten in Lehensangelegenheiten; 

5) für die milden Stiftungen a); 

6) für die landesfürſtlichen Pfarren und Beneficien, 
dann für jenes unter Aerarialverwaltung ſtehende Vermö— 
gen, das von aufgehobenen Stiftern, Klöſtern oder an— 
dern Gemeinden herrühret b); 
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7) für jene Kirchen, über welche der Landesfürſt 
oder der Religionsfond das Patronatsrecht hat o); 

8) für die Unterthanen — wofür nicht nur die be— 
hausten Ruſticaliſten, ſondern auch alle Dominicaliſten, 
Inleute und Grundholden, welche als Unterthanen ange— 
lobet haben, das iſt: welche entweder in Anſehung ihrer 
Perſon oder Sache, oder ihrer Perſon und Sache zugleich 
dem obrigkeitlichen Gerichtsſtande unterliegen, anzuſehen 
find — in Rechtsangelegenheiten wider ihre Obrigkeit; 
es mag der Unterthan als Kläger oder Geklagter auftreten, 
und die Streitſache aus dem Unterthänigkeitsverbande oder 
aus einem andern Rechtsverhältniſſe entſpringen d). Weil 
daher die Legitimation des Fiscalamtes zur Vertretung der 
Unterthanen wider ihre Obrigkeit unmittelbar in dem 
Geſetze liegt: ſo hat ſich daſſelbe auch mit keiner ausdrück— 
lichen Vollmacht von den erſteren zu rechtfertigen e). 

Jedoch wird die für das Fiscalamt in dem Geſetze ge— 
gründete Legitimation zum Proceſſe abfällig: 

1) wenn der Streit von der Beſchaffenheit iſt, daß 
das Fiscalamt ſowohl den Kläger als den Geklagten zu 
vertreten hätte; denn in dieſem Falle ſoll daſſelbe von der 
Vertretung ſowohl des einen als den andern Theiles ganz 
entfernet, und jedem Theile von der Landesſtelle ein be— 
ſonderer Vertreter von Amtswegen beſtellet werden f); 

2) wenn ſich ein Unterthan in einem Rechtsſtreite mit 
ſeiner Obrigkeit der Wohlthat, durch das Fiscalamt un— 
entgeltlich vertreten zu werden, ausdrücklich begeben, und 
allenfalls einen andern Sachwalter bevollmächtiget hat g). 


a) Durch das Hofkanzleidecret v. 28. Aprill 1807 (in Jo— 
ſeph Kropatſchek's Sammlung der Geſetze, Bd. XXIII. 
S. 210) wurden aus Gelegenheit der Frage wegen Ver— 
moͤgensſteuerentrichtung die Witwen verſorgung 8. 
geſellſchaften für eine fromme Anſtalt erklaͤrt. 
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p) Allg. Inſtruct. für Fiscalaͤmter v. 10. März 1783. Hh. 
1 — 6. n. 124. 

e) Hofentſchließung v. 27. Juni 1735 (ſ. Vollſtaͤndige Samm⸗ 
lung aller, ſeit dem glorreichen Regierungsantritt Joſeph 
des Zweiten fuͤr die k. k. Erblaͤnder ergangenen hoͤchſten 
Verordnungen und Geſetze. Wien, bei Trattnern, Thl. VI. 
S. 272). . 

d) Unterthanspatent v. 1. Sept. 1781, $. 32. n. 23 u. Hofd. 
v.) 26. Sept. 1797. n. 378. 

e) Hofd. v. 6. Juli 1792 (in Joſeph Kropatſchek's 
Geſetzſammlung Bd. I. S. 691). 

1) Hofd. v. 30. Novemb. 1789. n. 1080. 

9) Directorial-Hofdecret an ſaͤmmtliche Laͤnderſtellen v. 1. 
Sept. 1797 (in Joſ. Kropatſchek's Geſetzſammlung. 
B. X. S. 244) und Hofd. v. 7. Octob. 1797 (ebenda 
©. 363.). 


§. 34. 


UH. Der Vater für ſeine minderjährigen 
Kinder. 


Unmittelbar durch das Geſetz iſt 

II. der leibliche Vater fur ſeine ehelichen und 
die denſelben gleich geachteten legitimirten, und der Ado p— 
tivvater für ſeine Adoptivkinder zum Proeeſſe legiti— 
mirt, ſo lange dieſelben minderjährig ſind a); denn auch 
der Adoptivvater hat die väterliche Gewalt über feine min— 
derjährigen Wahlkinder, und zwiſchen ihm und dieſen fin— 
den, ſo weit das Geſetz keine Ausnahme macht, gleiche 
Rechte wie zwiſchen ehelichen Aeltern und Kindern ſtatt b). 
Hieraus folgt, daß, wenn das Recht eines unter väter— 
licher Gewalt ſtehenden Minderjährigen im Civilrechts⸗ 
wege klagbar geltend gemacht werden ſoll, die Klage von 
dem Vater in geſetzlicher Vertretung ſei⸗ 
nes Kindes anzuſtellen ſey, und wenn dagegen ein 
ſolcher Minderjähriger geklagt werden ſoll, die Klage wi— 


„ 


der deſſen Vater als ſeinen geſetzlichen 
Vertreter gerichtet werden muß ch, ſonſt iſt dieſelbe, 
wenn ſie etwa von oder wider den Minderjährigen ſelbſt 
angebracht worden wäre, zu verwerfen ($$. 29 u. 30). 


a) A. b. Gzb. §. 152. 
b) Ebenda §. 183. 
e) A. G. O. F. 64. 


F. 35. 


Fälle, in welchen die geſetzliche Legitimation 
des Vaters zum Proceſſe für ſeine minder⸗ 
jährigen Kinder ceſſirt. 


Es gibt jedoch auch Fälle, in welchen das Recht und 
die Pflicht des Vaters, ſeine minderjährigen Kinder zu ver— 
treten, daher feine geſetzliche Legitimation zum Proce ſſe für 
dieſelben ceſſirt. Dieſe ſind: 

1) wenn einer der oben ($, 31.) aufgeführten Fälle 
eintritt, in welchen der Minderjährige ſelbſt personam 
standi in judicio hat: ſo hört der Vater auf, für den— 
ſelben zum Proceſſe berechtigt zu ſeyn, fobald der Min— 
derjährige ſeinen Willen hinreichend, z. B. durch Bevoll— 
mächtigung eines andern Sachwalters, erklärt hat, von 
ſeinem Vater nicht vertreten werden zu wollen a). So 
lange aber eine ſolche Willenserklärung des Minderjähri— 
gen nicht vorliegt, bleibt ſein Vater allerdings deſſen aus 
dem Geſetze legitimirter Vertreter, und er hat nicht nö— 
thig, ſich mit einer Vollmacht zur Proceßführung von ſei— 
nem minderjährigen Kinde auszuweiſen, weil das Geſetz 
dem Vater die Verbindlichkeit, ſeine minderjährigen Kinder 
zu vertreten, auflegt, ohne Rückſicht, ob das Vermögen, 
um welches es ſich handelt, ihr unbeſchränktes Eigenthum 


iſt, und fie den Proteß ſelbſt zu führen berechtigt wären 
oder nicht; a 

2) wenn der Rechtsſtreit zwiſchen dem Vater und ſei— 
nem minderjährigen Kinde; oder zwiſchen dem letztern und 
einem andern minderjährigen Kinde deſſelben Vaters; oder 
zwiſchen dem minderjährigen Kinde und der Ehegattin des 
Vaters geführt werden ſoll b). Unter dieſen Umſtänden 
kann der Vater ſein minderjähriges Kind nicht vertreten, 
da er auch zur Vertretung des andern Theiles, z. B. ſei— 
ner Gattin, durch das Geſetz berufen iſt, es muß alſo 
für daſſelbe die Aufſtellung eines beſondern Curators für 
dieſen Rechtsſtreit bei Gericht begehrt werden e), wenn 
nicht der Minderjährige auf die Vertretung des Vaters 
gültig (ſiehe dieſ. §. unter 1.) Verzicht leiſtet, und den— 
ſelben hiedurch in den Stand ſetzt, die Vertretung des 
Gegentheiles übernehmen zu können d). 


a) Daß er zu einer ſolchen Erklaͤrung befugt ſey, fließt aus 
ſeinem Rechte, den Proceß ſelbſt zu fuͤhren. 

p) Hätte die Ehegattin auf die Vertretung durch ihren Ehe— 
mann gültig Verzicht gethan (ſ. unten §. 37. 5): fo fallt 
auch dieſes Hinderniß weg. 

c) A. b. Gzb. $. 271. b 

d) Fällt ein Rechtsſtreit zwiſchen zwei Minderjährigen vor, 
bei welchen der Vater des einen — Vormund des andern 
iſt: fo bleibt feine geſetzliche Legitimation zum Proceffe für 
ſein minderjaͤhriges Kind aufrecht, und es iſt blos fuͤr den 
Pupillen die Aufſtellung eines beſondern Curators gericht— 
lich zu begehren, weil das allg. b. Gzb. $. 272 nur für den 
Fall, wenn zwiſchen zwei oder mehrern Minderjaͤhrigen, 
die eben denſelben Vormund haben, Rechtsſtreitigkeiten 
vorfallen, verordnet, daß der Vormund keinen von beiden 
vertreten duͤrfe. Hievon iſt der obige Fall weſentlich ver— 
ſchieden. 
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§. 36. 


Welche Aelterntheile ſind zur Vertretung 
ihrer minderjährigen Kinder durch das Ge— 
ſetz nicht legitimirt? 


Weil nur der Vater für feine ehelichen und Adoptiv— 
kinder, ſo lange ſie minderjährig ſind, aus dem Geſetze 
zum Proceffe gerechtfertigt iſt (F. 54.), und dieſes obli— 
gatoriſche Recht aus der väterlichen Gewalt entſpringet: 
ſo folgt, daß auf andere Aelterntheile dieſe Legitimation 
nicht zu beziehen ſey. Dieſe ſind: 

1) der Vater eines unehelichen Kindes; denn daſ— 
ſelbe wird durch einen Vormund vertreten a); 

2) der Vater eines ehelichen Kindes, wenn daſſelbe 
von einem Manne adoptirt worden iſt, weil an den 
Adoptivvater die väterliche Gewalt mit ihren Rechtsfol— 
gen b) übergeht, wozu auch die Verbindlichkeit gehört, 
ſeine minderjährigen Kinder zu vertreten; 

3) die Mutter (eheliche, uneheliche oder Adoptivmut— 
ter), der Großvater und die Großmutter haben über ihre 
Kinder und rückſichtlich ihre Enkel keine väterliche Gewalt, 
ſie ſind nur bei Abgang eines zur Vertretung fähigen Va— 
ters und in Ermanglung eines teſtamentariſchen Vormun— 
des vorzugsweiſe zur Vormundſchaft berufen c), fie find 
alſo keine geſetzlichen Vertreter ihrer Kinder und Enkel, 
ſondern deren Vertretung liegt ihnen nur dann ob, wenn 
ſie die Vormundſchaft wirklich übernommen haben. — Es 
kann daher auch die Mutter eines unehelichen Kindes, wenn 
ſie nicht zu deſſen Vormünderin vom Gerichte beſtellet 
wurde, den Proceß gegen den unehelichen Vater auf Ab— 
reichung des Unterhaltes für daſſelbe nicht anhängig ma— 
chen, weil das Recht auf Unterhalt ein Recht des Kindes 
iſt, deſſen Durchſezung dem Vormunde obliegt, wiewohl 


es beinahe in allen Fällen von der Mutter abhängen 
wird, wen ſie als Vater bezeichnen, und welche Beweis— 
mittel ſie zur Darthuung der Vaterſchaft dem Vormunde 
an die Hand geben wolle. 


a) A. b. Gzb. $. 166. 
p) Ebenda 98. 147 — 152. 
c) Ebenda g. 198. 


5.83%: 
III. Der Ehemann für feine Gattin. 


Unmittelbar durch das Geſeß iſt 

III. Der Ehemann für feine Gattin in 
allen Rechtsangelegenheiten zum Proceſſe legitimirt, weil 
er ſchuldig iſt, ſie in allen Vorfällen zu vertreten a). Es 
gibt jedoch auch mehrere Fälle, in welchen die geſeßzli— 
che Legitimation des Mannes zum Proceſſe für feine Gat— 
tin wegfällt. Dieſe ſind: 

1) wenn zwiſchen den Ehegatten ſelbſt ein Rechtsſtreit 
entſteht; g 

2) wenn derſelbe zwiſchen dem minderjährigen Kinde 
des Mannes und der Gattin des letztern dorfällt, weil ihm 
als Vater auch die Vertretung ſeines minderjährigen Kin— 
des obliegen würde; es wäre denn, daß daſſelbe auf die 
väterliche Vertretung gültig Verzicht gethan hätte 
(1. . 38. 2) 

3) wenn die Ehegatten von Tiſch und Bett geſchie— 
den leben. Denn die gerichtliche Scheidung hat das Rechts— 
verhältniß, in welchem dieſelben während der Dauer des 
Ehebandes gegen einander ſtehen, mit Ausnahme derjeni— 
gen Rechte und Verbindlichkeiten — welche aus der We⸗ 
ſenheit der ehelichen Verbindung entſpringen, und jener, die 
der Scheidungsvergleich und in deſſen Abgange das ge— 
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richtliche auf Scheidung geſchöpfte Urtheil enthält — auf— 
gehoben; alſo kann auf Seite des Mannes keine Pflicht 
mehr beſteben, ſeine geſchiedene Gattin zu vertreten, und 
mit dieſer Pflicht iſt auch die geſetzliche Legitimation deſ— 
ſelben zur gerichtlichen Vertretung ſeiner Ehegattin abfällig 
geworden; 

4) wenn die Ehegattin noch minderjährig iſt, und 
der Rechtsſtreit ein ſolches Vermögen derſelben betrifft, 
worüber ein Dritter die Curatel führt; denn in dieſem 
Falle iſt der Proceß von ihrem Vermögenscurator zu füh— 
ren, weil derſelbe die Pflicht auf ſich hat, den Curanden 
in Anſehung des unter der Curatel ſtehenden Vermögens 
zu vertreten b). — Es hat nämlich, wenn eine minder— 
jährige, unter väterlicher Gewalt ſtehende, Tochter ſich 
verehlichet, wiewohl ſie in Rückſicht ihrer Perſon unter die 
Gewalt des Mannes kommt, ihr Vater bis zu ihrer Groß— 
jährigkeit in Hinſicht auf ihr Vermögen die Rechte und 
Pflichten eines Curators c), und wenn ſie unter Vor— 
mundſchaft ſteht: ſo hängt es von der Beurtheilung des 
Gerichtes ab, ob die Curatel ihres Vermögens dem Ehe— 
manne abgetreten d), oder dem geweſenen Vormunde bei— 
belaſſen, oder einer dritten Perſon übertragen wer— 
den ſoll; 

5) wenn die Gattin, ſo fern ſie in der freien Ver— 
mögensverwaltung ſteht, auf die Vertretung ihres Mannes 
ausdrücklich, oder allenfalls durch Bevollmächtigung eines 
andern Sachwalters Verzicht leiſtet. Ein ſolcher Ver— 
zicht benimmt dem Manne, wenn er auch ohne oder ſelbſt 
wider feinen Willen geſchiebt, die geſetzliche Legitimation 
zum Proceffe für feine Gattin, weil er wohl zur Vertre— 
tung derſelben verbunden iſt, aber hiezu kein ſolches Recht 
hat, welches auch wider den gultig erklärten Willen der 
Gattin aus geübt werden konnte e). 


Bu 

a) A. b. Gzb. $..gı. 

p) Ebenda §§. 200 und 282. 

c) Ebenda §. 175. 

d) Ebenda $, 260. 

e) Hoͤchſte Reſolution v. 31. Octob. 1785. m) n. 489. 


F. 38. 


Durch Auftrag der Behörde legitimirte Ver— 
treter. I. Der Vormund für den Pupillen. 


Durch einen Auftrag der Behörde werden zum 
Proceſſe legitimirt: 

J. Der Vormund für den Pupillen a). Zu 
dieſer Legitimation iſt immer das Vorm undſchaft sd e— 
cret erforderlich, mit welchem ſich der Vormund in allen 
Fällen, ſelbſt dann auszuweiſen hat, wenn er auch durch den 
erklärten Willen des Vaters des Minderjährigen, oder durch 
durch das Geſetz zur Vormundſchaft berufen wäre, weil 
man das vormundſchaftliche Amt nur nach einem von dem 
gehörigen Gerichtsſtande hiezu erhaltenen Auftrage überneh— 
men kann b). Weil nun ein Minderjähriger weder als Klä— 
ger noch als Geklagter vor Gericht erſcheinen kann, ſon— 
dern ihn ſein Vormund entweder ſelbſt vertreten, oder 
durch einen Andern vertreten laſſen muß (f. jedoch $. 31.) e): 
fo iſt die Klage des Minderjährigen von dem Vo r— 
munde in die ſer Eigenſchaft anzuſtellen, und 
wenn dagegen ein ſolcher Minderjähriger geklagt werden 
ſoll, die Klage wider den Vormund als deſſen 
Vertreter zu richten, ſonſt iſt dieſelbe, wenn ſie etwa 
von oder wider den Pupillen ſelbſt angebracht worden 
wäre, zu verwerfen (§§. 29 und 30.). 

a) A. b. Gzb. §§. 205 und 206. 


p) Ebenda F. 204, 
e) Ebenda $. 243. 


ae 


§. 39. 
Wann reicht das Vor mundſchaftsdeeret ak 
lein zur Legitimation des Vormundes 
nicht zu? 


Es iſt eine in den Geſetzen nicht deutlich entſchiedene 
Frage, ob der Vormund durch fein Vormundſchaftsdecret 
allein ſchon legitimirt ſey, Proceſſe im Nahmen des 
Minderjährigen anhängig zu machen? — oder ob er, wenn 
er in deſſen Nahmen eine Klage anſtellt, eine beſondere 
Bewilligung der Vormundſchaftsbehörde hiezu beizubringen 
habe? — Der F. 2553 des allg. b. Gzb. verordnet wohl, 
daß ein Vormund in allen Geſchäften, welche nicht zu dem 
ordentlichen Wirthſchaftsbetriebe gehören, und welche von 
größerer Wichtigkeit ſind, nichts ohne gerichtliche Einwilli— 
gung vornehmen könne; aber es iſt in der, im Verfolge 
dieſes F. erſcheinenden Aufzählung von Geſchäften, zu wel— 
chen der Vormund die beſondere gerichtliche Bewilligung 
einzuhohlen hat, die Anhängigmachung eines Proceffes nicht 
enthalten, obgleich das Geſetzbuch im $. 1008 — wo eben— 
falls die Legitimation der Sachwalter zur Sprache kommt, 
nicht undeutlich des Unterſchiedes gedenkt, der zwiſchen 


dem Rechte »Proceſſe im Nabmen eines andern anhängig 


»zu machen« und dem »den Geklagten wider die angeſtellte 
»Klage zu vertheidigen« beſteht, und daher im erſten Falle 
eine wenigſtens auf das Recht »Proceſſe anhängig zu ma— 
»chen« generell lautende Vollmacht erfordert, im letztern 
aber ſchon eine Univerſalvollmacht oder ein in allgemeinen, 
auf Vertretung lautenden Ausdrücken ertheiltes Mandat 
für genügend erklärt a). Überdies iſt ja der Vormund 
nicht blos ermächtiget, ſondern ſogar angewieſen, unver— 
ſicherte Schuldforderungen des Minderjährigen zur Ver— 
falls zeit einzutreiben bp); es ſcheint alſo, daß der Vor— 
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mund zur Anſtellung einer Civilklage im Nahmen des Min— 
derjäbrigen keiner beſondern Bewilligung der Vormund— 
ſchaftsbehörde bedürfe. . 

Allein die Faſſung des F. 233 zeigt ſchon, daß 
der Geſetzgeber nicht die Abſicht hatte, die Geſchäfte, zu 
welchen der Vormund die beſondere Bewilligung des Ge— 
richtes nöthig hat, erſchöpfend zu ſpecificiren; ſonſt wäre 
ja die Vorausſchickung der allgemeinen Regel: daß dieſe 
gerichtliche Bewilligung zu allen Geſchäften nothwendig ſey, 
die nicht zu dem ordentlichen Wirth ſchaftsbetriebe gehören, 
und welche von größerer Wichtigkeit ſind — rein über— 
flüſſig geweſen. Es kann daher aus dem, daß das Recht 
des Vormundes — im Nahmen des Minderjährigen Pro— 
ceſſe anhängig zu machen — in dem angeführten F. nicht 
ausdrücklich an den Specialconſens des Gerichtes gebunden 
worden iſt, nicht gefolgert werden, daß es ihm ohne dem— 
ſelben gebühre. — In welchen Schaden könnte nicht der 
Vormund den Pupillen verſetzen, wenn es ihm erlaubt 
wäre, nach eigenem Gutdünken, oft geblendet von dem 
Scheine des Rechts oder getäuſcht über die vermeinte Zu— 
länglichkeitt der ihm zu Gebothe ſtehenden Beweismittel, 
eine Reihe von Proceffen anhängig zu machen, die ſich zus 
letzt mit der Sachfälligkeit des Klägers und deſſen Verur— 


theilung in den, oft ſehr bedeutenden Gerichtskoſtenerſatz, 


der nunmebr aus dem Vermögen des Minderjährigen. ges 
leiſtet werden ſoll, endigen! N 

Dem ſteht nicht entgegen, daß die Einwendung des 
Geklagten: »der Vormund habe ſich mit keiner beſondern 
Bewilligung der Vormundſchaftsbehörde zur Anſtellung 
dieſer Klage ausgewieſen, er ſey daber nicht zum Proceffe 
legitimirt« — eine exceptio de jure terlii (des Mins 
derjahrigen und der Vormundſchaftsbebörde), alſo nicht 
zu berückſichtigen ware c), da der Geklagte nicht berufen 


it, dem Wohle des Minderjährigen vorzuſorgen, oder die 
Rechte der Vormundſchaftsbehörde in Acht zu nehmen. 
Denn der Legitimationspunkt muß in jedem Proceſſe be— 
richtiget werden, weil ſich ſonſt der Richter der Gefahr 
ausſetzen würde, ein Urtheil zu ſchöpfen, welches ſofort 
mit der Nullitätsbeſchwerde angefochten werden könnte, zu 
deren Geltendmachung die Vormundſchaftsbehörde dem 
Minderjährigen einen Curator ad actum beizugeben be— 
fugt wäre. 

Eben fo kann aus der, im F. 236 des b. Gzb. ent- 
haltenen Anweiſung des Vormundes, ſich über Schuldfor— 
dungen des Minderjährigen, zu deren Beweiſe keine Ur— 


kunden vorhanden ſind, Urkunden zu verſchaffen, und dies 


jenigen, die nicht ſichergeſtellt ſind, ſo viel möglich ſicher 
zu ſtellen zu ſuchen, oder zur Verfallszeit einzutreiben, — 
noch nicht gefolgert werden, daß derſelbe, wenn er dieſe 
Zwecke auf gütlichem Wege nicht erreichen kann, ohne 
weiters ermächtiget ſey, auf die Ausſtellung von Schuld— 
documenten über unverbriefte, oder auf Sicherſtellung oder 
Zahlung unverſicherter Forderungen gerichtlich zu klagen, 
ſondern es iſt des Vormundes Pflicht, dieſe Verhältniſſe 
der Vormundſchaftsbehörde anzuzeigen und abzuwarten, 
ob dieſe die Klage räthlich oder nothwendig finden, und 
ihm die Bewilligung zur Anſtellung derſelben ertheilen wer— 
de. Denn dem Ermeſſen des Vormundes allein kann es 
nicht überlaſſen ſeyn, ob wirklich eine einklagbare Forde— 
rung des Minderjährigen beſtehe? ob bei dem Mangel an 
Schuldurkunden andere Behelfe vorhanden ſind, durch die 
man die Richtigkeit der Forderung darzuthun hoffen kann 
und nicht offenbare Gefahr laufe, ſachfällig zu werden? 
endlich ob die etwa doch vorhandene Sicherheit von der 
Art ſey, daß fie als keine geſetzmaßige d) betrachtet were 
den kann? ſonſt wurden alle jene Nachtheile für den Min— 
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derjährigen wieder entſtehen können, wegen deren Abwen— 


dung dem Vokmunde das Recht, Proceſſe anzufangen, im 


Allgemeinen nicht beigelegt werden kann. 

Es kann alſo in der Regel der Vormund ohne ſpe— 
cielle Bewilligung der Vormundſchaftsbehörde keine Ci— 
vilklage anſtellen; ausgenommen, dieſelbe gehört zu 
dem ordentlichen Wirthſchaftsbetriebe e), wohin alle Kla— 
gen zu rechnen find, durch welche die Einkünfte des Mine 
derjährigen flüſſig gemacht werden ſollen, z. B. Klagen auf 
Zahlung fälliger Mieth- Pacht- und Capitalszinſen. 


a) S. auch die Reſolution v. 14. Juny 1784 a) n. 306, Nie 
aber durch den $. 1008 des allg. b. Gzb. zum Theil abge⸗ 
ändert wurde (ſ. §. 61.). 

b) A. b. Gzb. §. 236. 

c) Es iſt naͤmlich eine bekannte Rechksregel, daß Einwen— 
dungen, die von dem Rechte eines Dritten hergenommen 
find-, nicht ſtatt haben. Chriſtoph Martin Lehrbuch 
des teutſchen gemeinen bürg. Proceſſes. 7te Auflage. Goͤt— 
tingen, 1821. $. 93. 

d) A. b. Gzb. §. 230. 


e) A. b. Gzb. H. 233. Außer dieſem Ausnahmsfalle kann der 
mindere Betrag der Forderung den Vormund nicht ermaͤch— 
tigen, dieſelbe ohne obervormundſchaftlichen Conſens ein— 
zuklagen, weil wohl die Forderung von minderer Bedeu— 
tung ſeyn kann, die Anſtellung einer Klage aber niemahls 
ein Geſchaͤft von geringerer Wichtigkeit iſt, was ſchon dar— 
aus abgenommen werden kann, weil dem Vormunde ohne 
Ruckſicht auf den Werrh des Streitobjectes unterſagt iſt, 
ohne gerichtliche Genehmigung einen Rechtsſtreit zu ver— 
gleichen, und die Hoͤhe der Gerichtskoſten von dem Wer— 
the, welchen der Gegenſtand des ſtreitigen Rechtes hat, 
nicht abhangt. 


. 
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$. 40. 
Wann bewirkt daſſelbe allein dieſe Legiti⸗ 
mation? 


Wiewohl ein Cioilproceß immer ein Geſchäft von 
größerer Wichtigkeit iſt, und daher dem Vormunde in der 
Regel (ſ. den vor. $.) obliegt, ſich vor Anſtellung einer 
Civilklage die beſondere gerichtliche Bewilligung hiezu zu 
verſchaffen, widrigens ihm die Einwendung mangelnder Le— 
gitimation entgegengeſetzt werden kann: fo legitimirt ihn 
doch in jenen Rechtsangelegenheiten, in welchen der Min— 
derjährige als Geklagter auftritt, fein Vormund— 
ſchaftsdecret allein zum Proceſſe. Der Kläger 
kann das Recht des Vormundes, den geklagten Minder— 
jährigen zu vertreten, nicht beanſtänden, da er es dadurch, 
indem er die Klage wider den Vormund rubricirte (ſ. $. 
38.), ſchon anerkannt hat. Die Vormundſchaftsbehörde 
hat ihm dieſes Recht auch ſchon ertheilt, da er ihr entwe— 
der angeloben mußte, den Minderjährigen vor Gericht und 
außer demſelben zu vertreten, oder ihm dieſe Pflicht in dem 
Vormundſchaftsdecrete fpeciell auferleget wurde; eine auf 
gerichtliche Vertretung überhaupt lautende Vollmacht reicht 
aber ſchon hin, um als Sachwalter des Geklagten auftre— 
ten zu können (ſ. unten $. 61.). 

Wiewobl es daher Pflicht des Vormundes ſeyn wird, 
in zweifelhaften Fällen unter Darlegung der vorhandenen 
Gegenbehelfe bei der Vormundſchaftsbehörde anzufragen, 
ob man ſich über eine gegen den Minderjährigen ange— 
ſtrengte Klage in den Proceß einlaſſen? oder den Kläger 
befriedigen? oder die Klage im Vergleichswege abzuthun 
verſuchen ſoll?: fo würde doch die Unterlaffung dieſer An— 
zeige keinen Einfluß auf die Legitimation des Vormundes 
zur Vertretung des geklagten Minderjährigen haben, ihn 


jedoch für den Schaden verantwortlich machen, der den 
Pupillen durch dieſe Vernachläſſigung ſeiner Pflichten ge— 
troffen hat. 


F. A1. 


Fälle, in welchen die Legitimation des 
Pormundes zur Vertretung des Pupillen 
ceſſirt. ö 


In manchen Rechts angelegenheiten des Minderjähri— 
gen kann ihn ſein Vormund in dieſer Eigenſchaft nicht ver— 
treten. Dieſe ſind: 

1) wenn einer der im F. 31 aufgeführten Fälle ein- 
tritt, in welchen der Minderjährige das Recht hat, ſelbſt 
als Kläger oder Geklagter vor Gericht zu erſcheinen. Für 
dieſe Angelegenheiten konnte und wollte die Vormundſchafts— 
behörde dem Vormunde das Recht und die Pflicht nicht 
übertragen, den Minderjährigen zu vertreten, er kann alſo 
in denſelben nur auf Grund einer, von dem Pupillen er— 
haltenen Vollmacht auftreten. 

2) Wenn der Rechtsſtreit zwiſchen dem Vormunde 
und dem Minderjährigen vorfällt; denn das Gericht hat 
für den letztern einen beſondern Curator zu ernennen a). 
Dies hat auch von dem Falle zu gelten, wenn der Rechts— 
ſtreit zwiſchen dem Minderjährigen und einer Perſon ent— 
ſteht, deren Vertretung dem Vormunde des erſtern aus 
dem Geſetze obliegt, nämlich mit der Ehegeetin oder 
einem ehelichen, legitimirten oder adoptirten minderjähri— 
gen Kinde des Vormundes. Iſt aber der Proceß mit an— 
dern Verwandten des Vormundes, deren gefegliche Vertre— 
tung ihm nicht obliegt, z. B. mit deſſen Altern oder Ge— 
ſchwiſtern, oder aber mit einem nahen Verſchwägerten des— 
ſelben zu führen: ſo hört er zwar deshalb noch nicht auf, 


b 
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zur Vertretung des Minderjährigen berufen zu ſeyn; aber 
es iſt Sache des vormundſchaftlichen Gerichtes, die Befan— 
genheit des Vormundes in Erwägung zu ziehen, denſelben 
für dieſe Streitſache allenfalls ſeiner Pflichten zu entheben, 
-und für den Minderjährigen einen Curator ad actum zu 
ernennen. 

5) Wenn zwiſchen zwei oder mehreren Minderjähri— 
gen, die einen und denſelben Vormund haben, ein Rechts— 
ſtreit entſteht. Denn dieſer Vormund darf keinen der Min— 
derjährigen vertreten, ſondern er muß das vormundſchaft— 
liche Gericht angehen, daß es für jeden einen andern Cu— 
rator ernenne b). Dies iſt auch in dem Falle Rechtens, 
wenn zwiſchen Pupillen und Curanden Rechtsſtreitigkeiten 
vorfallen, bei welchen der Vormund des einen zugleich Cu— 
rator des andern Theiles iſt. 

a) A. b. Gzb. H. 271. 5 
b) Ebenda g. 272. a 


§. 42. 
II. Der Curator für ſeinen Curanden. 


Durch den Auftrag der Behörde wird 

II. der Curator für ſeinen Curanden zum 
Proceſſe gerechtfertigt. Hiebei kommt es zuoberſt auf den 
Umfang der Angelegenheiten an, welche der Beforgung des 
Curators überlaſſen worden find. Derſelbe wird ent we— 
der zur Beſorgung aller Angelegenheiten einer Perſon, 
wie bei Sinnloſen; oder zur Verwaltung ihres ganzen 
Vermögens, wie bei den zur ſchweren oder ſchwerſten Ker— 
kerſtrafe verurthzilten Verbrechern; oder zur Verwaltung 
eines Theiles deſſelben, wie bei den unter der Vormund— 
ſchaft ſtehenden Minderjährigen, die in einer andern Pro— 
vinz ein unbewegliches Vermögen beſitzen; oder zur Bes 


* 


. 


ſorgung einer ganzen Gattung von Rechtsangelegenheiten, 
wie bei der Poſterität; oder für eine einzelne Rechtsan— 
gelegenheit, z. B. eines Abweſenden, aufgeſtellt. 

Iſt der Rechtsſtreit, welcher in der Frage ſteht, je— 
ner, fur welchen der Curator ernannt worden iſt; oder ge— 
hört er zu jener Gattung von Angelegenbeiten, oder be— 
trifft er jenes Vermögen, worüber dem Curator die Ob— 
ſorge anverfraut wurde; oder geht er jene Perſon an, 
deren ſämmtliche Angelegenheiten er zu beſorgen hat: ſo 
iſt er auch zu deſſen Führung berufen; wo nicht: ſo kann 
ihm der Mangel feiner Legitimation zum Proceffe einge— 
wendet werden. 


$. 43. 


Derſelbe hat ſich durch das Curatelsdecret 
zu legitimiren. Ausnahme. 


Dies erſteht man zunächſt aus dem, von der compe— 
tenten Behörde à) ausgeſtellten Curatelsdecrete, mit wel— 
chem ſich der Curator ſelbſt dann, wenn er auch durch das 
Geſetz b) zur Curatel berufen iſt, auszuweiſen hat, weil 
man eine Curatel eben fo wenig, wie eine Vormundſchaft, 
ohne einem von dem gehörigen Gerichtsſtande hiezu erhal— 
tenen Auftrage übernehmen kann. 

Eine Ausnahme macht blos die Curatel, welche dem 
Vater einer verehelichten, minderjährigen Tochter bis zu 
ibrer Großjährigkeit über ihr Vermögen zuſteht e). Dieſe 
iſt ein Ausfluß der väterlichen Gewalt, welche durch die 
Verehelichung der minderjährigen Tochter nur in Anſehung 
ihrer Perſon (da fie unter die Gewalt des Mannes kommt), 
nicht aber in Betreff ihres Vermögens erloſchen iſt; der 
Vater bedarf daher keiner gerichtlichen Beſtellung zum Ver— 
mögenscurator ſeiner verehelichten minderjährigen Tochter, 


und er hat ſich, wenn in Anſehung deſſelben ein Rechts— 
ſtreit entſteht, mit keinem Curatelsdecrete auszuweiſen. 

„Dieſer Anſicht ſcheint zwar entgegen zu ſtehen; 1) daß 
nach dem F. 175 des b. Gzb. die Gattin, wenn der Mann 
während ihrer Minderjährigkeit ſtirbt, wieder unter die 
väterliche Gewalt komme; ein Beweis, daß während der 
Dauer des Ehebandes die väterliche Gewalt ruhe, daher 
auch die curatoriſchen Rechte und Pflichten des Vaters in 
Anſebung des Vermögens ſeiner Tochter aus derſelben zu— 
nächſt nicht entſpringen können; 2) daß unſer Civilrecht 
überhaupt keine andere als gerichtlich beftellte Cu— 
ratoren kenne d). 

Allein die Rückkehr der Tochter unter die väterli— 
che Gewalt, wenn der Mann während ihrer Minderjäh— 
rigkeit ſtirbt, iſt nur von ihrer Perſon, nicht auch von 
ihrem Vermögen zu verſtehen, weil ſie nur in Anſehung 
der erſtern, nicht aber auch des letztern unter die Gewalt 
des Ehemannes gekommen iſt. Wenn daher auch der §. 269 
des b. Gzb. in den Begriff eines Curators die gerichtliche 
Beſtellung aufnimmt: ſo ſagt er doch auch, daß dieſe erſt 
dann ſtatt habe, wenn die väterliche oder vormundſchaft— 
liche Gewalt nicht Platz findet; die väterliche Gewalt bleibt 
aber über das Vermögen der minderjährigen Tochter, un— 
geachtet ihrer Verehelichung, nach der Weiſe einer Curatel 
aufrecht. Zudem ſagt der $. 175 nicht, daß dem Vater in 
Hinſicht auf das Vermögen feiner verehelichten, minderjähri⸗ 
gen Tochter die Rechte und Pflichten eines Curators zu über— 
tragen ſind, ſondern er hat ſie bis zu ihrer Großjährigkeit. 


a) Welche Behörde hiezu competent ſey, lehrt der §. 280 des 
allg. b. Gzb. 8 

b) A. b. Gzb. 65. 198 u. 281, 

e) Ebenda $. 175. 

d) Ebenda $. 269, 
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$. 44. 


Wann rechtfertiget das Curatelsdecret al⸗ 
lein den Curator zum Proceſſe nicht? 


Iſt auf der Seike der zu belangenden Parthei der 
Fall der Curatel vorhanden: ſo muß die Klage wider den 
zu ihrer Vertretung ſchon beſtehenden oder erſt aufzuſtel— 
lenden Curator — um deſſen Ernennung das Begehren in 
der Klage oder abgeſondert geſtellet wird — gerichtet wer— 
den. Soll jedoch von einem Curator eine Civilklage an— 
geſtellet werden: ſo iſt aus den oben (F. 39.) aus einan— 
der geſetzten Gründen und mit derſelben Beſchränkung auch 
hier zu behaupten, daß, wenn der Curator nicht ohnehin 
blos zur Anſtrengung dieſer Klage beſtellet worden iſt, ihn 
hiezu fein Curatelsdecret allein, fo fern fie mit dem or— 
dentlichen Wirthſchaftsbetriebe nicht zuſammen hängt, oh— 
ne beſondere Einwilligung der Curatelsbehörde nicht be— 
rechtige, weil die Rechte und Verbindlichkeiten der Cura— 
toren in Rückſicht der ihnen obliegenden Verwaltung aus 
den, den Vormündern hierüber ertheilten Vorſchriften zu 
beurtheilen ſind a), und aus einer allgemeinen Vollmacht 
zur Verwaltung für den Verwalter das Recht nicht ent— 
ſpringt, Proceſſe anhängig zu machen. 


a) A. b. Gzb. §. 282. 


$. 45. 
Manchmahl fällt jedoch die Legitimation 
des Curators zur Vertretung ſeines Cu— 
N randen ganz weg. 


Gleichwie zuweilen der Vormund rechtlich gebindert 
iſt, den Minderjährigen zu vertreten (ſ. $. 41.), eben fo 
gibt es Fälle, in welchen die Legitimation des Curators 


zum Proceffe für feinen Curanden ganz abfällig wird. 
Dieſe treten ein, wenn der Rechtsſtreit zwiſchen zwei oder 
mehrern Pflegebefohlenen vorfällt, die einen und denſelben 
Curator haben; oder wenn derſelbe zwiſchen einem Pu— 
pillen und einem Pflegebefohlenen, deſſen Curator eben— 
falls des erſtern Vormund iſt, entſteht; oder wenn er 
zwiſchen dem Curanden und dem minderjährigen Kinde 
oder der Ehegattin des Curators, deren Vertretung ihm 
aus dem Geſetze obliegt, geführt werden ſoll. In allen 
dieſen Fällen iſt die Beſtellung eines beſondern Curators 
zur Führung des Rechtsſtreites für den Pflegebefohlenen 
nothwendig. 


H. 46. 


IM. Der Concursmaſſevertreter und deſſen 
ernannter Subſtitut. IV. Der Concurs⸗ 
vermögensverwalter. 


Durch einen Auftrag der Behörde wird 

III. der für eine Concursmaſſe aufge 
ſtellte Vertreter und deſſen ernannter Sub— 
ſtitut a) zum Proceſſe über die, von den Concursgläu— 
bigern eingereichten, Liquidations- und Claſſenrechtsklagen 
(nicht Vorrechtsklagen) berechtiget. Ihre Legitimation liegt 
in den, ihnen von der Concursinſtanz über ihre Ernennung 
ausgeſtellten Decreten. 

IV. Der zur Beſorgung des Concursver— 
mögens aufgeſtellte Verwalter wird legitimirt, 
die Actibforderungen der Cridamaſſe gütlich oder gerichtlich 
einzubringen b), er iſt alſo zur Einklage derſelben ermäch— 
tiget. Seine Legitimation hiezu liegt in dem, ihm von der 
Concursinſtanz über ſeine Beſtellung zum Vermögensver— 
walter ausgefertigten Decrete; denn wiewohl diefelbe hei 
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Eröffnung des Concurſes nur einen proviſoriſchen Verwal— 
ter des Cridavermögens aufzuſtellen hat, und es von der, 
nach Ablauf des Convocationstermines zu veranſtaltenden, 
Wahl der ſich meldenden Gläubiger abhängt, ob ſie den 
proviſoriſchen Vermögensverwalter beſtättigen oder einen 
andern ernennen wollen e): fo will dies doch nichts ande— 
res ſagen, als daß ſich die Concursinſtanz bei der Beſtät— 
tigung des pro viſoriſchen oder Beſtellung eines neuen Con- 
cursvermögensverwalters nach dem Ausſchlage der erwähn⸗ 
ten Wahl zu richten habe; daher kann auch nur das Ge— 
richt, nicht aber die Gläubiger dem Vermögensvermalter 
fein Beſtättigungs- oder Ernennungsdecret ausfertigen. 
Weil nun der Concursvermögensverwalter 
zur Einklage der Concursactivforderungen angewieſen iſt: 
fo folgt, daß einer Klage, welche allenfalls der Concurs— 


maſſe vertreter auf Zahlung einer ſolchen Ackivfordes 


rung wider den Schuldner anſtellen würde, die Einwen— 
dung mangelnder Legitimation entgegen ſtünde. — Wenn 
daher die Reſolution v. 31. Octob. 1285. 8) n. 489 ver: 
ordnet, daß ſich der Vertreter der Concursmaſſe 
über jene Forderungen, welche er gegen die Schuldner bei 
verſchiedenen Inſtanzen etwa einzutreiben hat, alle Mo— 
nathe gegen den Concursrichter ausweiſen ſoll, was in je— 
dem Geſchäfte geſchehen ſey: fo iſt dies entweder von dem 
Concursvermögensverwalter, der durch die Einklage der 
Cridaactiven auch ein Vertreter der Maſſe wird, oder von 
dem Falle zu verſtehen, wo der Concursmaſſeper— 
treter in Vertretung des Vermögensver⸗ 
walters dieſe Einklage beſorget. 
a) Hofd. v. 18. Mai 1790. o) n. 23. 


p) Allg. Concurs⸗Ordnung 6. 34. 
c) Cbenda $. 35. 
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F. 47. 
Wen vertritt der Concursmaſſevertre⸗ 
ter? — In weſſen Nahmen handelt der 
Concursvermögensverwalter? 


Es iſt eine Frage von prackifher Wichtigkeit a), 
wen der aufgeſtellte Concursmaſſevertreter zu vertreten 
habe, und in weſſen Nahmen der Concursvermö— 
gensderwalter die Cridagüter verwalte, und insbeſondere 
die Cridaactivforderungen gegen die Schuldner einklage? 

Die Concursmaſſe als ein Aggregat von Sachen iſt ein 
rechtsloſes Ding, fie bedarf keines Vertreters; es iſt daher 
nur eine willkührlich angenommene, in der Natur der Sa— 
che nicht liegende Redensart, wenn man den gerichtlich be— 
ſtellten contradietor — Vertreter der Concursmaſſe heißt. 
Wohl aber bedürfen jene der Vertheidigung, die ein 
rech tlichzs Intereſſe haben, daß der Liquidations⸗ 
klage eines jeden, ſich zum Concurſe meldenden Gläubigers 
Alles eingewendet werde, was nach Beſchaffenheit des Fal— 
les eingewendet werden kann, damit keine Nichtforderung 
dei dem Concurſe als richtig anerkannt werde. Deren 
Vertreter iſt eigentlich der ſogenannte Concursmaſſevertre— 
ter, und dieſe ſind: 

1) die intelligible Geſammtheit b) 
der wahren Concursgläubiger; und 2) der 
Concurs ſchuldner. 

Denn je größer die Summe der bei dem Concurſe 
als liquid anerkannten Forderungen iſt, deſto mehr ſinkt 
— abgeſeben von der Claſſification — der Zahlungs fond 
für jede einzelne, und vermindert ſich die Annäherung zur 
vollſtändigen Befriedigung c). 

Aber nicht blos die intelligible Geſommtbeit der Gläu⸗ 
biger, ſondern auch den Concursſchuldner vertritt der Con— 


tursmaſſevertreter gegen jeden einzelnen Liguidanten, weil 
derſelbe für alle als liquid anerkannten, aber unbefriedigt ge— 
bliebenen Forderungen Schuldner bleibt, daher ein recht— 
liches Intereſſe an der Zurückweiſung ungegründeter Liquia 
dationsklagen hat. — Wie könnte endlich das Hofd. v. 
23. Auguſt 1793. n. 118 beſtimmen, daß über ein in Con— 
cursfällen geſchöpftes Urtheil, wodurch eine angemeldete 
Forderung für liquid erkannt worden, ſobald es zur Rechts— 
wirkung gelangt iſt, wider den Cridatar die Perſonalexecu— 
tion ertheilt werden könne, ohne daß es gegen denſelben 
einer neuerlichen Verhandlung und eines neuerlichen Ur— 
theiles bedarf — wenn nicht der Concursmaſſevertreter 
auch das Intereſſe des Gemeinſchuldners in dem abgeführ— 
ten Liquidationsproteſſe zu vertreten gehabt hätte? indem 
ja die in einzelnen Rechtsſtreitigkeiten gefällten Urtheile 
auf andere Perſonen nicht ausgedehnet werden können ch). 

Auch der Concursvermögensverwalter beſorgt das Cri— 
davermögen, und klagt die Cridaactivforderungen ein im 
Nahmen der Geſammtheit der Gläubiger 
uud des Concursſchuldners. — Da nämlich die 
Geſetze e) den bei dem Concurſe angemeldeten Gläubigern 
geſtatten, den von dem Concursrichter proviſoriſch aufge— 
ſtellten Vermögensverwalter zu beſtättigen oder einen an— 
dern zu erwählen, und ihm die Art, wie er die Verwal— 
tung des Cridavermögens zu beſorgen habe, vorzuſchrei— 
ben: ſo iſt kein Zweifel, daß ſie in ihrem Nahmen geführt 
werde. — Aber auch im Nahmen des Gemeinſchuldners 
wird das Concursvermögen verwaltet. Denn durch die Er— 
öffnung des Concurſes haben die Gläubiger das Eigen 
thum der Cridagüter noch nicht erworben, weil biezu eis 
ne rechtliche Übergabe und Übernahme gehören würde k), 
welche erſt bei der Vertheilung des Concursvermögens uns 
ter die Gläubiger vor ſich geht; ſondern der Gemeinſchuld— 


ner wird dutch die Concurseröffnung nur aus der Ver— 
waltung des in den Concurs gezogenen Vermögens ge— 
ſetzt, und hiefür ein beſonderer Verwalter aufgeſtellt. Auch 
das rechtliche Intereſſe des Cridatars haftet an einer gu— 
ten Verwaltung des Concursvermögens, weil er, wie ge— 
ſagt, für die unbefriedigt bleibenden Forderungen nicht 
aufhört, Schuldner zu ſeyn. — Wie ließe es ſich endlich, 
wenn die Gläubiger durch die Concurseröffnung Eigenthü— 
mer des Cridavermögens würden, rechtlich denken, daß, 
wenn der Ausſchlag der Concursverhandlung einen Über⸗ 
ſchuß des Actioftandes über den Paſſioſtand auswieſe, die— 
ſer Überſchuß dem Concursſchuldner zufallen könnte? Er 
müßte den Gläubigern als Eigenthümern gebühren g)! 


a) S. hieruͤber unten $. 76. 2) 

5) Ich ſage: intelligible Geſammtheit, weil man vor 
Beendigung aller Liquidationsproceſſe nicht weiß, welche 
Perſonen nahmentlich die Concursglaͤubiger ſind. 

e) Auch das Hofd. v. 15. Jaͤnner 1787. mn) n. 621 und der 
$. 1226 des allg. P. Gzb. laſſen abnehmen, daß der Con— 
cursmaſſevertreter in den Liquidationsproceſſen Vertreter 
der Geſammtheit der Glaͤubiger fey. 

d) A. b. Gzb. §. 12. 

e) Allg. Conc. Ord. §. 35 und Hofd. v. 18. Mai 1790. m) n. 23. 

) A. b. Gzb. §. 425. Dies iſt ſelbſt dann der Fall, wenn 
auch eine gerichtliche Erklaͤrung des Cridatars, daß er den 
Glaͤubigern ſeine ſaͤmmtlichen Guͤter abtrete, geſchehen ſeyn 
ſollte, weil dieſe Erklaͤrung noch keine Übergabe iſt. 

g) Mir iſt ein Fall bekannt, daß ſich eine Concursverhan— 
dlung mit der Abweiſung aller Liquidanten endigte, weil 
ſich ihre angemeldeten Forderungen auf Wechſel gruͤndeten, 
die der zwar durch Emancipation großjaͤhrig gewordene, 
aber noch nicht wirklich 24 Jahre alte, daher in dieſer als 
auch in jeder andern Ruͤckſicht nicht wechſelfaͤhig geweſene 
Cridatar ausgeſtellt hatte. Er bekam das aus dem inzwi— 
ſchen eingeleiteten Verkaufe der Cridaguter gelöste Geld 
über Abzug der Concurskoſten bar hinaus. Hat alſo der 
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Vermoͤgensverwalter und die Concursinſtanz nicht auch das 
Intereſſe des Cridatars in Acht zu nehmen? 


F. 48. 


Sind der Vertreter und Verwalter der 
Concursmaſſe — Curato on? 


Jetzt wird ſich die weitere Frage beantworten laſſen, 
ob der Concursmaſſevertreter und der Concursvermögens— 
verwalter — Curatoren find? 

Der $. 7 der allg. Concurs-Ordnung nennt fie fo 
(curator ad lites, curator bonorum). Allein was 
die Gläubiger betrifft: fo nimmt das Geſetz diejenigen, 
die ſich als ſolche zum Concurſe melden, einſtweilen als 
die wahren Gläubiger an, weil es ihnen ohne Rückſicht, 
ob ihre angemeldeten Forderungen für liquid werden er— 
kannt werden, jenen Einfluß in die Concursverhandlung 
zugeſteht, welcher den Gläubigern überhaupt in dieſer Bes 
ziehung vorbehalten iſt; der von ihnen gewählte Aus— 
ſchuß iſt ihr geſe mäßiges Organ; fie ſtehen entweder ſelbſt 
in der freien Verwaltung ihres Vermögens, oder es ſchrei— 
ten für ſie andere Perſonen (Vater, Vormund, Curator) 
ein, welche ihre Angelegenheiten zu beſorgen das Recht ha— 
ben. Für die Geſammtheit der Concursgläubiger tritt da— 
her der Fall der Aufſtellung eines beſondern Curators 
nich £ ein, und es können der Concursmaſſevertreter und 
der Vermögensverwalter in Rückſicht ihrer als Curatoren 
nicht angeſehen werden. N 

Anders verhält ſich die Sache, wenn wir den Vertre— 
ter und Verwalter der Concursmaſſe als Sachwalter des 
Cridatars betrachten. Dieſer iſt durch die Eroffnung des 
Coneurſes über ſein Vermögen der freien Verwaltung des— 
ſelben entſetzet worden; er kann die daſſelbe betreffenden 
Angelegenheiten nicht ſelbſt beſorgen; für ihn iſt daher der 


Fall der Curatel vorhanden a), und der Concursmaſſeber— 
treter wie auch der Vermögensverwalter find in dieſer Be— 
ziehung ſeine Curatoren. 


a) A. b. Gzb. 9. 269. 


§. 40. 

V. Der zur Vertretung mehrerer, mit einer 
Vorrechtsklage belangten Concursgläubi⸗ 
ger im Abgange ihrer Wahl gerichtlich 
beſtellte Rechtsfreund. 


Durch den Auftrag der Behörde entſteht 
V. die Legitimation zum Proceffe in dem Falle, wenn 


ein Concursgläubiger wider die Claſſification eine Vorrechts— 


klage dahin anbringt, daß er in eine beſſere Claſ— 
ſe oder vor allen Gläubigern verſetzt wer— 
de, die geklagten Gläubiger aber bei der, zur Wahl ei— 
nes gemeinſchaftlichen Rechtsfreundes, angeordneten Tag— 
ſatzung weder durch Einhelligkeit noch durch Mehrheit der 
Virilſtimmen a) denſelben ernennen. Unter dieſen Umſtän⸗ 
den hat nämlich das Gericht auf ihre gemeinſame Gefahr 
einen Rechtsfreund für ſie zur Fübrung des Vorrechtspro— 
ceſſes mit dem Vorrechtskläger zu beſtellen b). 

Begehrt der Vorrechtskläger für ſich kein beſſeres Claſ— 
ſenrecht, ſondern klagt blos darauf, daß andere Gläubi— 
ger in eine ſchlechtere Claſſe geſetzt werden, als jene iſt, 
in welche ſie durch die Claſſification geſtellet wurden c): 
ſo tritt, wenn er auch mehreren Glaubigern ihre Claſſe 
beſtreiten will, der Fall der Wahl eines gemeinſchaftlichen 
Rechtsfreundes, mithin auch der gerichtlichen Beſtellung deſ— 
ſelben nicht ein, weil der Vorrechtskläger ſo viele Vor— 
rechtsklagen einzureichen hat, als Forderungen ſind, de— 
ren Claſſiftcation er anzufechten gedenket, und nicht bes 
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fugt iſt, fie ſämmtlich in Eine Klage zu vereinigen, da 
das Claſſenrecht der einen Forderung mit jenem der an⸗ 
dern in keinem Zuſammenhange ſtehet d). 


a) Hofd. v. 13. Febr. 1795. n) n. 217. 
b) A. Conc. O. $$. 30 u. 32. 

e) Ebenda $. 28. 

d) A. G. O. H. J. 


0 $. 50. 


VI. Der ernannte defensor matrimonii 
im Proceſſe wegen Ungültigkeit oder 
Trennung einer Chriſtenehe. 


VI. In Angelegenheiten, in welchen es ſich um die 
Ungültigkeitserklärung oder Trennung einer Chriſtenehe 
handelt, iſt der von dem Landrechte, und wenn die Ehe— 
leute unter der Militärgerichtsbarkeit ſtehen, von dem Ju— 
dicio delegato militari mixto, dem das Erkenntniß zu— 
ſtebt, aufgeſtellte defensor matrimonii legitimirt, das 
Intereſſe des Staates an der Aufrechthaltung ſolcher Ehen 
zu vertreten a). Bei Judenehen, wenn es ſich um deren 
Ungültigkeitserklärung oder Trennung handelt, hat die ge— 
richtliche Beſtellung eines Vertheidigers des Ehebandes zu 
unterbleiben b). 

a) A. b. Gzb. §§. 97 u. 115. — Hofd. v. 2. Juli 1802. n. 

564. 0 

b) Hofd. v. 13. Novemb. 1816. n. 1296. 
§. 51. 


VII. Der im Falle der Ausſchließung des 

JFiscalamtes von der Vertretung beider 

Theile von der Landesſtelle für jeden. 
Theil beſtellte Sachwalter. j 


VII. Wenn in einer Civilſtreitſache das Fiscalamt ſo— 
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wohl den Kläger als den Geklagten zu vertreten bätte, 
daher von der Vertretung beider ausgeſchloſſen iſt (f. oben 
F. 35.): fo hat die Landesſtelle für jeden Theil einen be— 
ſondern Vertreter von Amtswegen zu beſtellen, und in den 
denſelben hierüber zukommenden Ausfertigungen liegt ihre 
Legitimation zu dieſem Proceſſe a). 
a) Hofd. v. 30. Novemb. 1789. n. 1080. 
H. 52. 


VIII. Der wegen Ar muth einer Parthei auf 
ihr Anſuchen für ſie vom Gerichte aufge— 
ſtellte Vertreter von Amtswegen. 


VIII. Wenn eine Parthei, da fie Armuthshalber eie 
nen Rechtsfreund aufzunehmen und zu bezahlen außer 
Stande iſt, bei Gerichte bittet, ihr einen Vertreter ex 
oflicio beizugeben, und das Gericht ihrem Anſuchen will— 
fahrt: fo iſt der Ernannte durch ſeine gerichtliche Beſtel— 
lung in allen jenen Rechtsangelegenheiten dieſer Parthei 
zum Proceſſe legitimirt, auf welche ſeine Ernennung lau— 
tet. Er bedarf zu ſeiner Legitimation keiner beſondern Voll— 
macht von dieſer Parthei, weil er zu ihrer Vertretung v ere 
pflichtet iſt, und blos dann, wenn er ſich in der ihm 
zur Vertretung aufgetragenen Rechtsangelegenheit nicht 
aufzukommen getrauet, oder andere recht mäßige Hinder— 
niſſe feinem Einſchreiten im Wege ſtehen, um Enthebung 
von derſelben bei der Behörde, die ihm den Auftrag ge— 
macht hat, das Anſuchen ſtellen kann. Es iſt daher von 
dem Grunde des Hofdecretes v. 6. Juli 1792 (f. $. 33 
hier Anwendung zu machen, durch welches erklärt wurde, 
daß das Fiscalamt in Vertretung eines Unterthanes wi— 
der feine Obrigkeit deshalb keiner beſondern Vollmacht 
von dem erſtern bedarf, weil es zu deſſen Vertretung ver— 
pflichtet iſt. 

5 * 
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67.58. 


Wer iſt eines minderjährigen oder pflege⸗ 
befohlenen Gatten geſetzlicher Vertre⸗ 
ter im Scheidungsproceſſe, in ſo fern 

es ſich um Sachenrechte handelt? 


Einige Rechtsfragen, die Legitimation derjenigen zum 
Proceſſe betreffend, welche fie unmittelbar aus dem Ger 
ſetze oder aus einem Auftrage der Behörde herleiten, ver— 
dienen eine nähere Ausführung. 

I. Es wurde oben ($. 31.) behauptet, daß ein min— 
derjähriger oder pflegebefohlener Ehegatte für ſich ſelbſt 
auf Scheidung von Tiſch und Bett klagen, oder wenn er 
deshalb belangt wird, ſich ſelbſt vertheidigen könne, in ſo 
fern es ſich nur um dieſe, und nicht zugleich um das Ver— 
mögen, den Unterhalt der Ehegatten oder die Verſorgung 
der Kinder handelt. — Kommen nun dieſe Sachen⸗ 
rechte in die Frage: ſo iſt zur vergleichsmäßigen Beile— 
gung derſelben die Einwilligung des geſetzlichen Vertreters 
und des vormundſchaftlichen Gerichtes nothwendig; wenn 
ſie aber im Rechtswege ausgetragen werden ſollen: ſo muß 
die Klage hierüber von dem und wider den geſetzlichen Ver— 
treter des minderjährigen oder pflegebefohlenen Ehetheiles 
angeſtellt werden a). 

Wer iſt nun in dieſem 5 als der geſetzliche 
Vertreter anzuſehen? — Steht der Ehemann au— 
ßer der freien Verwaltung ſeines Vermögens; ſo iſt es 
deſſen Vater, Vormund oder Curator; — wenn ſich aber 
1 0 Ehegattin in dieſem Verhältniſſe befindet: ſo iſt 

s ihr Vater, weil ſie zwar durch die Verehelichung in 
1 ibrer Perſon unter die Gewalt des Mannes kam, 
der Vater aber in Hinſicht des Vermögens bis zu ihrer 
Großjährigkeit die Rechte und Pflichten eines Curators be, 


hält (ſ. $.43.), und es ſich hier wirklich um Sachenrech— 
te handelt, die das Vermögen angehen. — Iſt ihr Vater 
während ibrer Ehe geſtorben oder zur Vertretung unfähig 
geworden; oder ſtand ſie ſchon zur Zeit der eingegangenen 
Ebe unter der Vormundſchaft: ſo hieng es von der Be— 
urtheilung des Gerichtes ab, wem daſſelbe die Curatel über 
das Vermögen der Ehegattin anvertrauen wollte b). Hat 
es dieſelbe dem Ehemanne übertragen: ſo kann er in die— 
ſem Falle ſeine Gattin nicht vertreten, ſondern es muß das 
Gericht um die Ernennung eines beſondern Curators für 
dieſelbe angegangen werden e), welchem die Klage des 
Ehemannes zuzuſtellen iſt, oder der für die Gattin die 
Klage zu überreichen hat. — Beſteht zur Verwaltung des 
Vermögens der Ebegattin ſchon ein beſonderer Curator: 
fo iſt es deſſen Sache, für fie activ oder paſſiv einzuſchrei— 
ten d). 


a) A. b. Gib. g. 106. 

b) Ebenda §. 2600. 5 

c) Ebenda 95. 282 u. 271. — Vergl. oben 5. 37. 

d) Was oben ($$. 39 u. 44.) geſagt wurde, daß Vormuͤnder 
und Curatoren zur Anſtellung einer Civilklage, die nicht 
mit dem ordentlichen Wirthſchaftsbetriebe zuſammen haͤngt, 
der gerichtlichen Bewilligung beduͤrfen, iſt auch hier anzu— 

wenden. 


L. 54. 
Wer iſt ſein geſetzmäßiger Sachwalter, 
wenn von feiner Seite auf Ungültig⸗ 


keitserklärung oder Trennung der 
Ehe geklagt werd en ſoll? 


II. In Rechtsangelegenheiten, wo es ſich um die Un— 
gültigkeitserklärung oder Trennung einer Ebe handelt, 
kommt die rechtliche Unfähigkeit einer minderjährigen oder 
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pflegebefoblenen Perſon, vor Gericht zu erſcheinen, in je— 
nen Fällen nicht zur Anwendung, wo das Landrecht zum 
Behufe der von Amtswegen zu pflegenden Unterſuchung 
die Vernehmung des minderjährigen oder pflegeb efohlenen 
Ehegatten einleitet; ſelbſt die Klage eines ſolchen Gatten 
auf Nichtigerklärung des Ehevertrages wäre ungegchtet 
der ihm mangelnden Befugniß zur gerichtlichen Rechtsver— 
folgung nicht verwerflich, wenn das gerügte Ehehinder— 
niß ein ſolches iſt, welches das Landrecht zur Einleitung 
der Unterſuchung über die Gültigkeit der Ehe von Amts- 
wegen — ohne Abwartung einer Klage verpflichtet hätte, 
wenn es ihm früher bekennt geweſen wäre a); denn in dies 
ſem Falle iſt die Klage nur als eine jedermann freiſtehen— 
de Anzeige anzuſehen. | 

Es fragt ſich jedoch: Wenn eine minderjährige oder 
pflegebefohlene Perſon eine Ehe eingegangen hat, wer iſt 
— wenn während der Dauer der Minderjährigkeit oder 
Curatel auf Ungültigkeitserklärung der Ehe 
wegen eines ſolchen Hinderniſſes, worüber das Landrecht 
nicht von Amtswegen die Unterſuchung einzuleiten, 
fondern die Klage abzuwarten hat, oder auf Trennung 
derſelben von der Seite des minder jährigen 
oder pflegebefohlenen Ehegatten geklagt were 
den fol — zur Klage legitimirt? 

Vorausgeſetzt, daß das Ehehinderniß nicht in dem Ab— 
gange des väterlichen oder gerichtlichen Verehelichungscon— 
ſenſes (in welchem Falle die Ungültigkeitserklärung nur 
von dem Vater oder von dem Vormunde mit Zuſtimmung 
des vormundſchaftlichen Gerichtes begehrt werden kann b), 
ſondern in einem andern Grunde liegt: ſo ſteht das Recht 
zur Klage auf Nichtigerklärung oder Trennung der Che dem 
Vater des, unter ſeiner väterlichen Gewalt ſtehenden min— 
derjährigen Gatten zu, oder es gebührt dem für die 


„ a 


Perſon des Pflegevertrauten aufgeſtellten Verkreter (Vor— 
mund oder Curator) mit Genehmhaltung der Vormund— 
ſchafts-oder Curatelsbebörde, wenn in beiden Fäl— 
len der minderjährige oder pflegebefohles 
ne Ehegatte zu dieſer Klageanſtrengung 
feine Einwilligung ertheilt. Denn wollte 
dieſer Ehegatte für ſich ſelbſt auf Nichtigerklärung 
oder Trennung der Ehe klagen: ſo würde dieſem Begeh— 
ren ſeine rechtliche Unfähigkeit, als Kläger oder Geklagter 
ſelbſt vor Gericht zu erſcheinen e) — von welcher die Ge⸗ 
fege für Ehetrennungs-oder Annullirungsproceſſe keine Aus— 
nahme machen — im Wege ſtehen. Weil jedoch bei ſolchen 
Ehehinderniſſen, deren Erhebung das Landrecht nicht von 
Amtswegen zu veranlaſſen hat, das Anſuchen derjenigen, wel— 
che durch die mit einem Hinderniſſe geſchloſſene Ehe in üh— 
ren Rechten gekränkt worden ſind, abgewartet werden 
muß: der Vater, Vormund, Curator oder das vormund— 
ſchaftliche Gericht als ſolche aber durch die, mit der 
gehörigen Einwilligung geſchloſſene Ehe unmöglich in ih- 
ren Rechten gekränkt ſeyn können; — weil ferner der 
Vater die ſeinem Kinde, und die Gerichtsbehörde die dem 
Pupillen oder Curanden ertheilte Verehelichungsbewilligung 
nach geſchloſſener Ehe nicht widerrufen, und demſelben die 
durch den Ehevertrag erworbenen Rechte eigenmächtig nicht 
entziehen können: ſo folgt, daß der Vater, Vormund, 
Curator oder die Gerichtsbehörde für ſich ſelbſt gleich— 
falls nicht berechtiget ſind, die Gültigkeit der Ehe anzufech— 
ten oder die Trennung derſelben zu begehren. i 

Soll von Seite einer minderjährigen oder pflegebe— 
fohlenen Ehegattin (welche in Rückſicht ihrer 
Per ſon unter keiner väterlichen oder vormundſchaftlichen 
Gewalt ſtehen kann, da ſie durch ihre Verehelichung unter 
die Gewalt des Mannes gekommen iſt) die Trennung oder 
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Nichtigerklärung der Ehe angeſucht werden: ſo muß ſie bei 
ihrer Behörde um Aufſtellung eines Curators ad actum 
anlangen, weil dieſe Angelegenbeit vorzüglich Perſonen— 
rechte betrifft, welche von dem zur Verwaltung ihres Ver— 
mögens beſtehenden Curator nicht vertreten werden können. 

Verweigert der Vater des, unter feiner väterlichen 
Gewalt ſtehenden Ehemannes ſeine Vertretung zur An— 
hängigmachung der Klage auf Trennung oder Annullirung 
der Ehe; — oder will ſich der Vormund des minderjähri— 
gen — oder der für die Perſon des pflegebefohlenen 
Ehemannes beſtellte Curator um die gerichtliche Bewilli— 
gung zur Anſtellung der Klage auf Ungültigerklärung oder 
Trennung der Ehe nicht bewerben, und findet ſich der Min— 
derjährige oder Pflegevertraute dadurch beſchwert: fo iſt 
er befugt, den Beiſtand des Gerichtes anzuſuchen d), wel— 
ches nach Beſchaffenheit der Umſtände zur Ernennung ei— 
nes Curators ad actum ſchreiten kann. — Verweigert die 
Gerichtsbehörde die erwähnte Bewilligung: fo findet wie 
gegen andere gerichtliche Verordnungen der Recurs an den 
höhern Richter ftatt, wenn vorher bei eben dieſer Gerichts— 
behörde hierüber eine Vorſtellung gemacht worden, die— 
ſelbe aber fruchtlos geblieben iſt e). 

Wäre der Kläger auf dieſe Art zur Klage nicht legi⸗ 
timirt: ſo ſtünde ihm die Einwendung mangelnder Legiti— 
mation zum Procefje entgegen. . 

a) A. b. Gzb. $. 94. 

p) Ebenda $. 96. 

e) Ebenda $. 243. 

d) Ebenda $5. 178 u. 217. 

e) Ebenda F. 268 und Hofd. v. 27. Der. 1782. n, 111. 


$. 55. 


Die durch den gültigen Privatwillen der 
Partbeiaufgeitellten Sachwalter haben 
ſich durch eine ſchriftliche Vollmacht zu 

rechtfertigen. — Ausnahme. 


Wer weder durch das Geſetz, noch durch den Auf— 
trag der Behörde zur Proceßführung im Nahmen eines An— 
dern berufen iſt, der kann ſeine Legitimation hiezu nur auf 
deſſen gültigen Privatwillen gründen, und hat 
den Ausweis hierüber durch Beibringung der ihm von je— 
ner Perſon, in deren Nahmen er einſchreiten will, ertheil— 
ten ſchriftlichen Vollmacht zu liefern a). Wie— 
wohl daher Bevollmächtigungsverträge mündlich oder ſchrift— 
lich geſchloſſen werden können b): fo kann es doch wegen 
der beſtimmten Vorſchrift des Geſetzes dem ſich darftellene 
den Sachwalter nicht geſtattet ſeyn, den geſchloſſenen Be— 
vollmächtigungsvertrag durch andere Mittel, als eben durch 
Produtirung einer ſchriftlichen Vollmacht darzuthun, ins 
dem dieſe vorzüglich geeignet ift, die mit dem Sachwal— 
ter gepflogene Rechtsverhandlung im Falle eines, für ſei— 
ne Parthei ungünſtigen Ausganges des Rechtsſtreites ge— 


gen eine Nullitätsbeſchwerde der letztern zu ſchützen, die 


ſie aus dem Vorgeben herleiten könnte, daß ſie den ein— 
geſchrittenen Sachwalter zur Führung des Proceſſes nicht 
bevollmächtiget habe c). 

Eine Ausnahme von der Verordnung, daß der ein— 
ſchreitende Sachwalter ſich mit einer ſchriftlichen Vollmacht 
von feinem Machtgeber aus zuweiſen habe, tritt jedoch dann 
ein, wenn die Parthei bei der Tagſatzung perſönlich er— 
ſcheint. Wird aber die Klage oder Einrede ſchriftlich ein— 
gereicht: ſo muß ſich der Bevollmächtigte des Klägers oder 
Geklagten ſelbſt dann mit einer ſchriftlichen Vollmacht le— 
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gitimiren, wenn auch die Parthei die Satzſchriften eigen. 
händig unterſchrieben hätte d). 


a) A. G. O. H. 416. 

b) A. b. Gzb. $. 1005. 

c) Auch eine cautio de rato, zu welcher ſich der Sachwal— 
ter antruͤge, koͤnnte die Producirung der ſchriftlichen Voll— 
macht nicht entbehrlich machen. 

d) Hofd. v. 9. Novemb. 1811. n. 961. 


§. 56. 


Gründe, aus welchen ungeachtet der Echt⸗ 
heit der producirten Vollmacht den 
noch die Legitimation des Sachwal— 

ters beſtritten werden kann. 


Es iſt zwar, wie geſagt, die Beibringung einer 
ſchriftlichen Vollmacht die geſetzlich vorgeſchriebene Art, 
wie die geſchehene Bevollmächtigung einer Perſon zum Pro— 
ceſſe im Nahmen des Machtgebers ausgewieſen werden ſoll; 
allein ob dieſelbe, ungeachtet ihre Echtheit von dem Ge— 
gentheile entweder anerkannt, oder über deſſen Widerſpruch 
ausgewieſen worden iſt, die Legitimation des Sachwalters 
zum Proceſſe wirklich herſtelle, hängt von der Fäbig— 
keit der Perſonen, welche die Vollmacht ertheilten 
und annahmen, von dem Inhalte, der Form und der 
Dauer derſelben ab. Hiernach laſſen ſich die Gründe 
beſtimmen, aus welchen der Gegentheil — ungeachtet einer 
producirten echten Vollmacht — die Legitimation des Sach— 
walters zum Proceſſe anfechten, und ihm den Mangel der— 
ſelben einwenden kann. — Dieſe ſind: 

I. daß die Vollmacht von einer Perſon ertheilt wor— 
den, die hiezu nicht berechtiget geweſen; g 

II. daß der ſich darſtellende Sachwalter nicht perſönlich 

fähig war, die ihm übertragene Vollmacht zu übernehmen; 


III. daß fie in Anſehung ihres Inhaltes unzureichend 
ſey; 

IV. daß ihr eine weſentliche Förmlichkeit mangle; 

V. daß fie ſchon erloſchen ſey. 
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1. Grundſatz für die per ſönliche Fähigkeit 
der Partheien, gerichtliche Vollmachten 
zu ertheilen. 


In Betreff der Berechtigung, Vollmachten zur Pro— 
ceßführung zu ertheilen, muß zwiſchen jenen, die von der 
Parthei ſelbſt herrühren und jenen, die ihr Sachwalter ei— 
nem Andern ausgeſtellet hat, unterſchieden werden. 

Bevollmächtiget die Parthei ſelbſt einen Sach- 
walter zum Proceſſe: fo iſt ihr Recht zu dieſem Acte und 
die davon abhängende Gültigkeit der Vollmacht nach fol— 
gender Regel zu beurtheilen: Nur jener iſt perſönlich fä— 
hig, zur Führung eines Rechtsſtreites einen Sachwalter zu 
bevollmächtigen, welcher befugt wäre, wegen dieſes Streit— 
gegenſtandes für ſich allein als Kläger aufzutreten, oder 
ſich gerichtlich zu vertheidigen. — Denn durch die Voll— 
macht ſoll der Bevollmächtigte das Recht erhalten, im Nahe 
men des Machtgebers ein Geſchäft zu verrichten a); es 
muß daher, damit die Vollmacht gültig ertheilt werde, der 
Gewaltgeber das Recht zur Beſorgung dieſes Geſchäftes 
früher ſelbſt haben, weil niemand an einen Andern mehr 
Recht übertragen kann, als er ſelbſt hat. Hieraus folgt: 

1) daß die unter väterlicher Gewalt, Vormundſchaft 
oder Curatel ſtehenden Perſonen nicht berechtiget ſind, in 
den ſie betreffenden Rechtsangelegenheiten Sachwalter zu 
bevollmächtigen; es wäre denn, daß die Stgeitſache ein 
Vermögen beträfe, worüber dem Minderjährigen die freie 


. 9 
Verwaltung und das Recht, ſich zu verpflichten, zuſteht 
(f. die §§. 31. 35 und 41.). Außer dieſem Falle wäre 
die ertheilte Vollmacht ſelbſt dann ungültig, wenn fie auch 
blos den Zweck haben ſollte, der wider den Minderjähri— 
gen oder Pflegebefohlenen ſelbſt angeſtrengten Klage die 
Einwendun“ der mangelnden Legitimation des Geklagten 
zum Proceffe (f. die §§. 34. 38 und 44.) durch den 
Sachwalter entgegen zu ſetzen, weil es Sache des Vaters, 
Vormundes oder Curators iſt, dieſe Einwendung geltend 
zu machen. 

2) Diejenigen, welche das Recht haben, als Kläger 
oder Geklagte ſelbſt vor Gericht zu erſcheinen, ſind befugt, 
einen Sachwalter zu bevollmächtigen, wiewohl fie ſich in 
Verhältniſſen befinden mögen, in welchen ſie gehindert ſind, 

von dieſem Rechte, ſich ſelbſt zu vertreten, Gebrauch zu 

machen; alſo auch verhaftete Criminalinquiſiten und zum 

Kerker des erſten Grades verurtheilte Verbrecher (ſ. §. 30.). 


a) A. b. Gzb. H. 1002. 


§. 58. 


Auch ein Cridatar hat dieſe perſönliche Fä— 
higkeit in gewiſſen Fällen. 


Die Eröffnung des Conturſes entſetzt den Cridatar 
zum Beſten ſeiner Gläubiger der freien Verwaltung des 
zum Concurſe gezogenen Vermögens (f. §. 48.); an feiner 
perſönlichen Fähigkeit aber, Verträge zu ſchließen, Rechte 
zu erwerben und ſich Verbindlichkeiten aufzulegen, hat ſie 
nicht das Mindeſte geändert. Freilich kann aus verbindli— 
chen Handlungen des Cridatars, die er nach eröffnetem 
Concurſe unternahm, kein Anſpruch auf das Cridavermö— 
gen entfpiängen, und wenn er hintennach etwas erwirbt, 
wird es zum Concurſe gezogen; allein das erſtere iſt nicht 


wegen einem etwaigen Mangel perſönlicher Fähigkeit, ſon— 
dern deshalb Rechtens, weil der Cridatar von der Zeit an, 
da der Concurs eröffnet, alſo er der Verwaltung des Con» 
cursdermögens entſetzt wird, auch keine Dispoſition uber 
daſſelbe treffen, und einem Andern Rechte hierauf einräu— 


men kann; das letztere aber ſetzt ſogar ſeine perſönliche 


Fähigkeit zum Rechtserwerbe voraus. 

Hieraus folgt nun, daß der Cridatar in allen Fällen, 

in welchen er ſelbſt als Kläger oder Geklagter vor Gericht 
zu erſcheinen befugt iſt, auch das Recht babe, einen Sach— 
walter zu bevollmächtigen. — Dieſe Fälle ſind: 
5 1) wenn der Rechtsſtreit blos um Perſonenrech— 
te geführt wird. Denn dieſe können keinen Beſtandtheil 
des Cridaactiv- oder Paſſivſtandes ausmachen, weil der 
Concurs nur über das Vermögen eröffnet wird; 

2) wenn er ein, in einer andern Provinz liegendes, 
alſo zu dem in der hieſigen Provinz eröffneten Concurſe 
nicht geböriges Gut des Cridatars betrifft, ſo lange in je— 
ner Provinz keine Concurseröffnung erfolgt. Denn der 
von der Perſonalinſtanz des Verſchuldeten eröffnete Con— 
curs erſtrecket ſich in Anſehung der unbeweglichen 
Güter deſſelben nur auf jene, die in der nämlichen Pro— 
vinz liegen a), er hat alſo die freie Verwaltung des in 
einer andern Provinz liegenden Gutes ſo lange, bis auch 
von der dortigen Behörde über ihn der Concurs verhängt 
wird. 

3) Wenn der Cridatar ſelbſt wegen was im— 
mer für eines Rechtes geklagt wird. Denn jedem Gläu— 
biger ſteht frei, den Concursſchuldner ſelbſt, ſowohl wäh— 
rend dem Laufe der Concursverhandlung als nach Endi⸗ 
gung derſelben zu belangen, in ſo fern er ſich blos an 
deſſen Perſon oder an das in einer andern Provinz befind— 
liche, dem Concurſe noch nicht unterzogene Vermögen hal— 
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ten will b). — Es könnte daher auch der Cridatar über 
eine, gegen ihn ſelbſt angeſtrengte, Klage Mangel ſeiner 
Legitimation zum Proceſſe nicht einwenden, und den Klü— 
ger auf die Liquidation gegen den Concursmaſſevertreter 
verweiſen, weil dieſe nur dann nothwendig iſt, wenn der 
Gläubiger ſeine Befriedigung aus dem Concursvermögen, 
ſo weit dieſes reicht, zu erlangen beabſichtiget. 

a) Allg. Conc. O. §. 1. — Hofd. v. 1. Aprill 1784. e) n. 

271 und v. 6. Mai 1801. n. 523. 
b) Hofd. v. 12. Novemb. 1787. n. 745. 


F. 59. 
Subſtitutionsrecht der Sachwalter. 


Ob einem Sachwalter das Recht zuſtehe, einen An— 

dern zu bevollmächtigen? oder was daſſelbe iſt: ob einem 
Sachwalter das Subſtitutionsrecht zukomme? — iſt eine 
Frage, die ſich nicht durch Aufſtellung einer Regel beant— 
worten läßt. Man muß vielmehr zwiſchen den verſchiede— 
nen Arten der Sachwalter einen Unterſchied machen, und 
da zeigt es ſich, daß das Recht zu ſubſtituiren ei— 
nigen ohne weiters, andern gar nicht, und wie— 
der andern nur unter gewiſſen Bedingungen 
eigen ſey. be. 
1) Nach dem allg. b. Gzb. $. 245 muß der Vor⸗ 
mund den Minderjährigen entweder ſelbſt vertreten, oder 
durch einen Andern vertreten laſſen, und 
nach §. 282 find die Rechte der Curatoren aus den, den 
Vormündern hierüber ertheilten Vorſchriften zu beurthei— 
len. Vormünder und Curatoren ſind daher, in 
fo fern fie ſelbſt zum Proceffe für den Pupillen oder Cu— 
randen legitimirt ſind, auch befugt, einen andern Sach— 
walter zu bevollmächtigen. 


V 


Auch der Vater als geſetzlicher Vertreter feiner min— 
derjährigen Kinder, und der Ehemann als geſetzlicher 
Vertreter feiner Gattin bat das Recht, einen Sachwalter 
zur Führung des Proceſſes zu bevollmächtigen. Denn nicht 
nur allein, daß ſich kein Grund wahrnehmen ließe, wes— 
halb dieſes Recht dem Vater und Ehemanne in den Rechts⸗ 
angelegenbeiten feiner minderjährigen Kinder und rückſicht— 
lich ſeiner Gattin nicht zukommen ſollte, da es doch die 
Geſetze dem Vormunde und dem Curator ausdrücklich zu— 
ſprechen, ſondern es könnte auch ohne Widerſpruch nicht 
gedacht werden, daß jenem, der ein Recht und eine Pflicht 
zum Zwecke hat, unterſagt wäre, die Mittel vorzukehren, 
die zu dieſem Zwecke führen ſollen. Ein ſolches Mittel 
zum Zwecke, nämlich zur Vertretung der minderjährigen 
Kinder oder der Gattin vor Gericht, iſt die Bevollmächti— 
gung eines Sachwalters. Wäre dieſe dem Vater oder 
Ehemanne nicht geſtattet: ſo würde er häufig wegen ſeiner 
Unkenntniß der Rechte, großer Entfernung des Gerichtes, 
vor welchem der Rechtsſtreit geführt werden ſoll u. ſ. f., 
die ihm obliegende Vertretung entweder gar nicht, oder 
nur ſehr unvollkommen beſorgen können. 

Dieſe Gründe ſprechen auch für das Recht des Cons 
tursvermögensverwalters, zur Einklage der 
Cridaactivforderungen einen Rechtsfreund zu bevollmächti— 
gen (ſ. §. 46.); es wäre denn erweislich, daß hierüber 
von den Concursgläubigern und dem Gerichte eine andere 
Verfügung getroffen worden iſt. a 

2) Das Fiscalamt hat niemahls das Recht, die 
ihm obliegende Führung eines Rechtsſtreites vollmachtweiſe 
an einen Andern zu übertragen a). Auch der Vertre— 
ter der Concursmaſſe hat das Recht nicht, ſich eis 
nen Andern zu ſubſtituiren. Dies gebt daraus bervor, weil 
der Concursinſtanz verordnet iſt, demſelben einen Subſti⸗ 
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tuten beizugeben b). Sollte dieſes die Concursbehörde uns 
terlaſſen haben, und das Bedürfniß eines Subſtituten eine 
treten: ſo iſt deſſen Beſtellung bei ihr anzuſuchen, oder 
von ihr von Amtswegen zu verfügen. 

3) Bei allen andern durch den Auftrag der Behörde, 
und bei den durch rechtsgültigen Privatwillen legitimirten 
Sachwaltern kommt es in Anſehung des Rechtes, zu ſub— 
ſtituiren, zuerſt darauf an, ob ihnen daſſelbe in der, ihre 
Beſtellung ausweiſenden Urkunde ausdrücklich zugeſtanden 
worden iſt oder nicht In jenem Falle iſt an ihrem Sub— 
ſtitutionsrechte kein Zweifel; in dieſem aber kommt es ib— 
nen nur dann zu, wenn die Beſtellung eines Subſtituten 
durch die Umſtände unvermeidlich wird e). Dieſe Unver— 
meidlichkeit der Subſtitution tritt insbeſondere dann ein, 
wenn die Parthei eine Vollmacht zur Führung eines Rechts— 
ſtreites in ihrem Nahmen an eine ſolche Perſon ertheilt, 
welche zur Praxis nicht berechtigt iſt (ſ. §. 78.), welches 
zuweilen dann geſchieht, wenn der Rechtsſtreit an einem 
andern Orte geführt werden ſoll, wo die Parthei keinen 
der dortigen Rechts freunde kennt, um ſich ſogleich an ihn 
wenden zu können. In dieſem Falle iſt der Machthaber 
berechtiget, einen Rechtsfreund aufzunehmen und zu bevoll— 
mächtigen, wiewohl in der ihm ertheilten Vollmacht von 
dieſem Rechte keine Erwähnung geſchah. 


a) Von der Subſtituirung eines Andern zur Vornahme ein— 
zelner Proceßhandlungen oder zur Vorkehrung der Sicher— 

ſtellungsmittel iſt hier nicht die Rede. 

b) Hofd. v. 18. Mat 1790. o) n. 23. 

c) Allg. b. Gzb. §. 1010. — Tritt kein ſolcher Nothfall ein. 
fo verbinden die Handlungen des Subſtituten die Parthei 
nicht, und es iſt der Gegentheil demſelben Mangel der Le— 
gitimation einzuwenden befugt. 


1. 
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II. Per ſönliche Fähigkeit zur Annahme ge 
richtlicher Vollmachten. 


Über die perſönliche Fähigkeit zur Annahme einer Voll— 
macht und zur Beſorgung des übertragenen Geſchäftes be— 
ſtimmet das allg. b. Gzb. F. 1018, daß, wenn der Ges 
waltgeber eine ſolche Perſon bevollmächtiget, die ſich ſelbſt 
zu verbinden unfähig iſt, die innerhalb der Gränzen der 
offenen Vollmacht geſchloſſenen Geſchäfte ſowohl für den 
Gewaltgeber als für den Dritten verbindlich ſind. Hieraus 
folgt, daß — obwohl ſich eine Perſon, die ſich ſelbſt zu 
verbinden unfähig iſt, durch Annahme der Vollmacht jene 
Pflichten nicht auflegen kann, die ſonſt der Gewalthaber 
zu erfüllen hat — der Gegner aus dieſer Unfähigkeit des 
Bevollmächtigten, ſich ſelbſt zu verbinden, die Ungültigkeit 
der Vollmacht nicht behaupten, und die Einwendung man— 
gelnder Legitimation des Gewalthabers zum Proceſſe nicht 
herleiten könne (da der Machtgeber deſſen proceſſualiſche 
Handlungen, wenn ſie nicht die Gränzen der Vollmacht 
überſchreiten, anzuerkennen ſchuldig iſt), dafern nur 
der Bevollmächtigte nicht abſolut unfähig 
ift, irgend eine gültige Willenserklärung 
abzugeben a). 

Dieſer beſchränkende Beiſat iſt in den Geſetzen ges 
gründet. Denn wenn jemand abſolut unfähig iſt, eine 
gültige Willenserklärung abzugeben: ſo kann er auch in 
den Bevollmächtigungsvertrag nicht einwilligen; derſelbe 
iſt alſo ungültig, weil es ihm an einem weſentlichen Ers 
forderniſſe jedes Vertrages (beiderſeitige, ubereinſtimmen— 
de, gültige Willenserklärung) gebricht b). 

Die Perſonen, welche keine gultige Willenserklärung 
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abgeben, daher auch gar keine Vollmacht übernehmen kön— 
nen, ſind: 

1) die den Gebrauch der 9 nicht haben (Ra⸗ 
ſende, Wahn- und Blödſinnige); 

2) Kinder unter ſieben Jahren o); 

3) Verbrecher, die zur Todes-, zur ſchweren oder 
ſchwereſten Kerkerſtrafe verurtheilt find, von dem Tage 
des ihnen angekündigten Urtheiles, und fo. lange ibre 
Strafzeit dauert d). — Unmündigen, Minderjährigen 
und gerichtlich erklärten Verſchwendern dagegen kann, wenn 
ſie eine Vollmacht zur Proceßführung im Nahmen eines 
Andern angenommen haben, eben ſo wenig wie denjeni— 
gen, die fur ſich allein gültige Verbindlichkeiten eingehen 
können, die Ungültigkeit der Vollmacht aus dem Grunde 
eines Mangels perſönlicher Fähigkeit zur Annahme derſel— 
ben eingewendet werden. 


a) Ich muß bemerken, daß hier nur von der Legitimation 
der Sachwalter zum Proceſſe, nicht aber von dem 
Rechte und der Legitimation derſelben zur Praris die 
Rede fen. Die erſtere iſt in Abſicht auf perſöͤnliche Faͤ— 
higkeit zur Annahme einer Vollmacht lediglich nach den, 
für den Bevollmaͤchtigungsvertrag überhaupt geltenden, 
Grundſaͤtzen zu beurtheilen, und hievon hängt auch die 
Gultigkeit der weitern Vollmacht ab, die ein ſolcher zur 
Praris nicht berechtigter Sachwalter einem hiezu legitimir— 
ten Rechtsfreunde zur Führung des Proceſſes ſubſtitutions, 
weiſe ausſtellet (ſ. den vor. H.). 

5) A. b. Gzb. $. 861. 

c) Ebenda §. 865. 

d) Ebenda $. 868 und Strafgeſetz, Theil J. $. 23. o) 


F. 61 
III. Inhalt der Vollmacht. 


Damit der Inhalt der Vollmacht die Legitimation 


des Sachwalters zum Proteſſe keiner Beanſtändigung auss 
ſetze, iſt hierüber folgendes zu beobachten: 

1) In Anſehung der Formel, durch welche der Ge— 
waltgeber feinen Willen zu erklären beabſichtiget, zur Füh— 
rung eines Rechtsſtreites einen Andern zu bevollmächtigen, 
muß zwiſchen dem Sachwalter des Klägers und jenem 
des Geklagten unterſchieden werden. Das allg. b. Gzb. 
$. 1008 fordert zu dem Geſchäfte: sim Rahmen eines 
Andern Proceffe anhängig machen« eine beſondere, auf 
dieſe Gattung der Geſchäfte lautende Vollmacht, und er— 
kläret allgemeine, ſelbſt unbeſchränkte Vollmachten (jur 
Beſorgung aller Geſchäfte des Machtgebers) hiefür nur 
dann hinreichend, wenn dieſe Geſchäftsgattung in der Voll— 
macht ausgedrückt worden iſt. Weil nun der Sach wal— 
ter des Klägers den Proceß anhängig macht: ſo 
folgt, daß er entweder eine auf dieſen einzelnen Rechts— 
ſtreit ſpeciell lautende, oder eine ſolche Vollmacht pro— 
duciren müſſe, in welcher ihm generell das Recht er— 
theilt wird, im Nahmen des Machtgebers Proeeſſe anhän— 
gig zu machen, welches in den Vollmachten gewöhnlich 
durch die Formel: »mich in allen Rechtsangelegenheiten als 
Kläger oder Geklagten« oder: »activ und paſſiv zu vertre— 
ten« ausgedrücket wird. 

Der Sachwalter des Geklagten macht den 
Rechtsſtreit nicht anhängig, es iſt daher ſchon genug, wenn 
deſſen Vollmacht in allgemeinen, auf gerichtliche Vertre— 
tung lautenden Ausdrücken verfaßt iſt a) Auch eine zur 
Beſorgung aller Geſchäfte des Machtgebers ausgeſtellte 
Univerſalvollmacht legitimirt ibn hinreichend zum Proceffe, 
obgleich hierin das Recht zur gerichtlichen Vertretung des 
Gewaltgebers nicht ausgedrückt iſt. 

Hat der Bevollmächtigte ſchon etwas obne hinrei— 
chende Vollmacht unternommen: ſo iſt deſſen Genehmigung 
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in der Vollmacht, die ihm nunmehr ertheilt wird, auszu— 
drücken. 

2) Wird die Vollmacht zur Proteßführung einem 
Advokaten ertheilt: ſo muß hierin demſelben entweder ein 
Subſtitut beſtellet, oder ihm ausdrücklich das Befugniß 
eingeräumt werden, einen ſolchen zu ernennen b). Im 
erſten Falle hat der ernannte Subſtitut, wenn er die Sub— 
ſtitution annehmen will, dieſe Annahme unter der Voll— 
macht durch ſeine ausdrückliche Erklärung und Unterſchrift 
zu beſtättigen e). 

3) Die Vollmacht ſoll auch auf die Erben des Ge— 
waltgebers gerichtet ſeyn, oder, wie die Praxis ſagt, die 
clausula heredum enthalten. Der F. 416 der allg. G. 
O., welcher dies vorſchreibt, legt jedoch auf deſſen Unter— 
laſſung kein beſonderes Gewicht, weil er ſagt, daß, wenn 
die Vollmacht nicht auch für die Erben des Machtgebers er— 
theilt worden wäre, nach dem allfälligen Abſterben deſſel— 
ben der Proceß gleichwohl unaufgehalten fortgeſetzet wer— 
den ſoll. Damit ſtimmet auch das allg. b. Gzb. §§. 1022 
und 1025 überein, wornach in dieſem Falle der Erlöſchung 
einer Vollmacht dennoch alle Geſchäfte, die keinen Auf— 
ſchub leiden, ſo lange fortzuſetzen ſind, bis die Erben des 
Gewaltgebers eine andere Verfügung getroffen haben oder 
füglich treffen konnten. g 

In manchen Vollmachten hat ſogar die elausula he— 
redum hinweg zu bleiben. Dies iſt in allen Fällen zu be— 
obachten, wo den Erben des Gewaltgebers kein Recht über 
die Streitſache zuſtehen, und alſo in ihrem Nahmen die 
Vollmacht nicht ertheilet werden kann. Dahin geboren die 
Vollmachten, die der Vater oder Ehemann zur Vertretung 
ſeiner Kinder oder Gattin; der Vormund oder Curator zur 
Führung eines, den Pupillen oder Curanden betreffenden 
Rechtsſtreites, oder überhaupt ein Sachwalter ausſtellet, 
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wodurch er einen Andern ſubſtituiret. Denn die Erben des 
Vaters oder Ehemannes erhalten die väterliche oder ehe— 
männliche Gewalt nicht, und die Vormundſchaft oder Cu— 
ratel geht an die Erben des Vormundes oder Curators 
nicht über, auf fie iſt alſo die Vollmacht niemahls aus— 
zudehnen. 

In Vollmachten dagegen, welche Kirchenprälaten, 
Abte und Abtiſſinen in Angelegenheiten ihres geiſtlichen Be— 
neficiums ausſtellen; ferner in den Vollmachten der Stän— 
de einer Provinz in corpore, der Domcapitel, Städte 
und anderer geiſtlicher oder weltlicher Gemeinden; dann 
in den Vollmachten, welche der Beſitzer eines Lehen = oder 
Fideicommißgutes in den daſſelbe betreffenden Rechtsange— 
legenbeiten ausſtellet, iſt es angemeſſener, dieſelben nicht 
auf die Erben, ſondern auf die Nachkommen des Ge— 
waltgebers zu richten d). 

Die Zuſicherung des Machtgebers, daß er die Han— 
dlungen des Bevollmächtigten genehm halten wolle, iſt in 
der Vollmacht überflüſſig, weil ſie ihnen, ſo fern ſie au— \ 
ßer den Gränzen derſelben unternommen werden, keine 
Rechtsgültigkeit verleibt; jene aber, die der Machthaber 
der Vollmacht gemäß unternimmt, verbinden ohnehin den 
Gewaltgeber, und bedürfen dieſer beſondern Zuſtcherung 
der Genehmhaltung nicht. — Das Verſprechen des Macht— 
gebers in der Vollmacht endlich, den Sachwalter vollſtän— 
dig entſchädigen oder belohnen zu wollen, mag dem letz— 
tern in ſeinem Rechtsverhältniſſe gegen den Gewaltgeber 
ganz zuträglich ſeyn; es trägt aber zu dem Zwecke, zu 
welchem der Sachwalter im Proceſſe die Vollmacht produ— 
cirt, nämlich zu feiner Legitimation nichts bei. 


a) Reſolution v. 14. Juni 1784. a) n. 306. — Wiewohl die, 
fe Verordnung ebne Unterſchied zwiſchen des Klägers und 


a 


des Geklagten Sachwalter ſpricht: fo kann ſie doch in An— 
ſehung des erſtern nicht mehr angewendet werden, 
fondern iſt durch den §. 1008 des allg. b. Gzb. aufgehoben 
worden. 

h) A. G. O. 5. 416. 

e) Reſolution v. 31. Octob. 1785. ss) n. 489. 

d) Ludwig Ferdinand Dapp Verſuch uͤber die Lehre 
von der Legitimation zum Prozeß. Frankfurt a. M. 1789. 
99.274 U. 270. 2 
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Ob jener, der bevollmächtigt iſt, eine For⸗ 
derung zu erheben, deshalb ſchon legi⸗ 
timiret ſey, fie einzuklagen? 


Nachdem das allg. b. Gzb. $. 1008 zur Anſtellung 
einer Civilklage im Nahmen eines Andern, wenn keine 
Specialbollmacht hiezu vorhanden iſt, wenigſtens eine auf 
das Recht, Proceſſe im Nahmen des Machtgebers anhän— 
gig zu machen, generell lautende Vollmacht erfordert; weil 
ferner daſelbſt das Geſchäft: »Proceſſe anhängig zu ma- 
chens jenem: »Geld oder Geldeswerth zu erheben« coordi— 
nirt, für jedes wenigſtens eine hierauf lautende General— 
vollmacht gefordert und daher angezeigt wird, daß derjeni— 
ge, der die Vollmacht erhielt, die Forderung zu erheben, 
noch nicht bevollmächtiget ſey, dieſelbe im Falle der Zah— 
lungsberweigerung einzuklagen; gleichwie nicht umgekehrt 
behauptet werden kann, daß in der Vollmacht, eine For— 
derung einzuklagen, auch ſchon das Recht für den Sach— 
walter enthalten ſey, dieſelbe in Empfang zu nehmen; ſo 
ſcheint es, als ob dieſe Frage verneinet werden 
müßte. 
Allein vor allem wird vorausgeſetzt, daß, wenn 
der zur Erhebung einer Forderung Bevollmächtigte dieſel— 
be wider den Schuldner oder Bürgen einklagt, er ſich in 
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der Klage als Bevollmächtigten des Gläubigers genannt und 
als ſolchen rubricirt hade. Hätte er dieſes unterlaſſen, als 
fo die Forderung gleichſam im eigenen Nah men 
eingeklagt: fo konnte der Klage die Einwendung der dem 
Kläger mangelnden Legitimation zur Sache ent⸗ 
gegen geſetzet werden (ſ. unten F. 82 ff.). Kann aber dem 
klagenden Sachwalter in dieſem Punkte nichts ausgeſtellet 
werden: ſo halte ich dafür, daß ihm ſeine Vollmacht zur 
Erhebung der in Frage befindlichen Forderung auch 
zum Proceſſe gegen den Schuldner oder Bürgen le— 
gitimire, aus dem Grunde, weil die Einklage der Forde— 
rung im Falle der Zahlungsverweigerung ein ſchickliches 
und nothwendiges Mittel iſt, um den Zweck der Vollmacht 
(Erhebung der Forderung) zu realiſiren, und von dem, 
der einem Andern ein Geſchäft anvertraut, angenommen 
wird, daß er ihm auch die Macht eingeräumt habe, alle 
Mittel vorzukehren, welche die Vollführung des Geſchäftes 
erfordert, mit demſelben nothwendig oder gewöhnlich ver— 
bunden ſind a). — Obwohl es nun wahr iſt, daß umge— 
kehrt in der Vollmacht — eine Forderung einzuklagen — 
das Befugniß für den Sachwalter nicht enthalten üt, Die: 
ſelbe in Empfang zu nehmen: ſo iſt dies doch kein paſſen— 
des Argument, welches der Richtigkeit der obigen Behaup— 
tung: daß die Vollmacht zur Erhebung einer Forderung 
ſtillſchweigend das Befugniß zur Einklage derſelben in ſich 
ſchließe — Eintrag thun könnte, weil die Erbebung der 
Forderung kein Mittel iſt, um die auf gerichtliche Einkla— 
gung derſelben lautende Vollmacht zur Ausführung zu 
bringen. 


a) A. b. Gzb. 65. 100g und 102g. — Vergl. auch oben S. 
59. 1) g 
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Übergang auf die Indoſſation eines Wehr 
ſels per procura, 


Die Wechſel-Ordnung vom J. 1763. Art. XXXII 
erklärt die Indoſſation eines Wechſels, welcher eines der 
in dieſem Artikel feſtgeſeßten Requiſiten des Giro abgeht, 
blos für eine gemeine Procura, und den Wechſel 
ſelbſt fortwährend für ein Eigenthum des Indoſſenten. 
Worauf eine ſolche Procura gebe, und zu welchen Han— 
dlungen fie den Indoſſaten authoriſire? beſtimmet zwar die 
Wechſelordnung nicht; allein die öſterreichiſchen Schrift— 
ſteller über das Wechſelrecht nehmen an, daß ſie den Pro— 
curaträger zur Erhebung der Wechſelforderung 
im Nahmen des Indoſſenten legitimire a). Hier 
nach iſt unzweifelhaft, daß — wenn der Inhaber eines 
Wechſels keine, die Eigenthumsübertragung deſſelben be— 
wirkende Indoſſation, ſondern blos eine Indoſſation per 
Procura für ſich hat, und er die Zahlung des Wechſels 
einklagen will — er dies nicht im eigenen Nahmen thun 
könne, ſondern ſich in der Klage als Procuraträger des 
Indoſſenten nennen müſſe, widrigens ihm Mangel der Le⸗ 
gitimation zur Sache eingewendet werden könnte (ſ. den 
vor. S.). 

That er dies, und geht der auf ihn lautenden Indoſ— 
ſation keine ſolche voran, die nur als bloße 
Procura zu achten iſt: ſo iſt er auch legitimirt, die 
Wechſelforderung im Nahmen des Indoſſenten einzuklagen, 
weil die Vollmacht, eine Forderung zu erheben, auch je— 
ne, ſie im Falle der Zahlungsverweigerung einzuklagen, 
in ſich faßt (vergl. d. vor. F.). 

Tritt dieſe Vorausſetzung aber nicht ein, ſondern iſt 
ſchon ein vorhergehendes Indoſſament nur als ge— 


meine Procura zur Einkaſſirung der Wechſelforderung ans 
zuſeben: ſo kommt es, meiner Meinung nach, gar nicht 
darauf an, in welcher Form die letzte, auf den gegenwärti— 
gen Inhaber des Wechſels lautende Indoſſation — ob in 
der eines förmlichen Giro, oder in jener einer Procura — 
erſcheine, weil der erſte Procuraträger an diejenigen, an 
die er den Wechſel im Wege der Indoſſation überließ, und 
ſo fort Einer an den Andern nicht mehr Recht, als er 
ſelbſt hatte, überlaſſen, daher auch kein Eigenthum des 
Wechſels, ſondern höchſtens nur die Vollmacht zur Erhe— 
bung der Wechſelforderung für Rechnung des urſprüngli— 
chen Machtgebers übertragen konnte. Denn jeder nachfol— 
gende Wechſelübernebmer war in der Lage, ſich aus den 
vorangehenden Indoſſationen zu überzeugen, daß einer der 
vorgehenden Indoſſaten nur Bevollmächtigter zur Einkaſ— 
ſirung des Wechſels, alſo zur Abtretung deſſelben nicht be— 
rechtiget geweſen iſt P). Die letzte Indoſſation kann alſo 
in dieſem Falle, ſie mag wie immer lauten, nie für mehr 
als für eine gemeine Procura angeſehen werden. 

Ob aber dieſe Procura gültig ſey, und den Inhaber 
des Wechſels zur Einklage und Einkaſſirung deſſelben be— 
rechtige? — iſt eine Frage, welche mit der identiſch iſt: 
ob der urſprüngliche Procuraträger berechtiget war, ſeine 
Vollmacht an einen Andern abzutreten? — Lautet die er— 
ſte Indoſſation per procura auf die Ordre des In⸗ 
doſſaten: ſo iſt dies ein Zeichen, daß jener Indoſſent, wel— 
cher noch dermahl des Wechſels Eigenthümer iſt, das 
Recht zu ſubſtituiren auf den Indoſſaten übertra— 
gen wollte, und in dieſer Hinſicht iſt über die Gültigkeit 
der ferneren Indoſſationen als Procuren kein Zweifel. 
Wenn aber die erſte Procura nicht an die Ordre des In— 
doſſaten, ſondern blos auf deſſen Nahmen geſtellet war: 
ſo müßte der dermalige Wechſelinhaber als letzter Indoſ— 


a BER | SEN nn. 


fat, um feine Legitimation zur Einklage und Erhebung der 
Wechſelforderung berzuftellen, noch weiter erweiſen, daß 
die Umſtände die weitere Indoſſation des Wechſels von 
Seite des erſten Proturaträgers unvermeidlich gemacht ha— 
ben, weil außer dieſem Nothfalle der erſte Procurageber 
als Wechſeleigenthümer, der zur Subſtitution ausdrücklich 
keine Macht ertheilte, die Handlungen des Subſtituten an— 
zuerkennen nicht ſchuldig iſt e), daher auch der Wechſel— 
ſchuldner, wenn er an den letzten Indoſſaten zu zahlen ver— 
halten würde und wirklich zahlte, wiewobl ihm der Wech— 
ſel quittirt ausgeliefert wird, nicht geſichert wäre, wegen 
dieſer Wechſelſchuld, da ſie an den unrechten Mann ge— 
zahlt wurde, von dem Wechſeleigenthümer nicht in An— 
ſpruch genommen zu werden d). 


a) Aldobrand Koſchak das oͤſterreichiſche Wechſelrecht. 
Gräß, 1805. $$. 124 u 125. — Ferdinand Neupau⸗ 
er das oͤſterreichiſche Wechſelrecht. Wien, 1822. F. 133. 
— D. Vincenz Auguſt Wagner Kritiſches Hands 
buch des in den oͤſterreichiſch-deutſchen Staaten geltenden 
Wechſelrechtes. Wien, 1823. Bd. I. $. 124. — Ignatz 
Sonnleithner ſpricht ſich hierüber in ſeinem Leitfaden 
über das oͤſterreichiſche Handels -und Wechſelrecht, Zte Auf: 
lage, Wien und Trieſt, 1815. 2te Abtheilung $. 124, und 
in feinem Lehrbuche des oͤſterreichiſchen Handels- und Wech— 
ſelrechtes, Wien, 1820. $. 502 nicht deutlich aus. 

In der Anleitung zur Kenntniß des Wechſelrechtes von 
Johann Michael Edlen v. Zimmerl, Wien, 1821. 
9g. 75, 82 — 84 wird aber die Behauptung aufgeſtellt, 
daß eine als Procura geltende Indoſſation des Wechſels den 
Indoſſaten ermaͤchtige, denſelben für den Wechſeleigenthuͤmer 
einzukaſſiren, oder zu vernegoziren und an einen 
Andern förmlich zu giriren. Hiedurch hat dieſer Schriftſtel— 
ler zugleich behauptet, daß eine jede fernere Indoſſation 
dieſes Wechſels von Seite des Procuratraͤgers guͤltig ſey, 
und den ferneren Indoſſaten zum Proceſſe gegen den 
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Wechſelſchuldner rechtfertige, — und wenn fie die Form 

eines eigentlichen Giro hat, an dieſen ſogar das Eigenthum 

des Wechſels uͤbertrage, daher ihn gegen den Wechſel— 

ſchuldner activ zur Sache legitimire. — Dieſer Anſicht kann 

ich nicht beitreten. Weder das Geſetz (Art. XXXII der W. 

O.) noch der Inhalt der Procura, wie er gewoͤhnlich lau— 

tet, unterſtuͤtzen eine ſolche ausdehnende Erklarung 

derſelben; fie iſt daher, wenn nicht die ausdrülckli— 

chen Worte der Procura hier auf leiten, um ſo 

weniger zulaͤſſig, weil der Procuratraͤger in dem Falle, 

wenn er zur Vernegozirung des Wechſels berechtiget waͤre 

und dieſe wirklich vornähme, dem Procurageber nach den 1 
Grundſaͤtzen des Giro die volle Haftung für den Wedel 
gegen alle fernere Indoſſaten auflegen würde, was bei der 
Einkaſſirung deſſelben nicht eintritt. Uebrigens ſpricht der 
Art. 32 der W. O. das Eigenthum eines per procura in— 
doſſirten Wechſels dem Indoſſenten zu, und macht keinen 
Unterſchied, ob der Procuraträger denſelben weiter indoſſirt 
habe oder nicht, — eine Dispoſition, die mit einem Rech— 
te des Bevollmaͤchtigten, den Wechſel zu verhandeln, in 
ſo fern ihm dieſes Recht nicht ausdrücklich eingeraͤumt wur— 
de, nicht vereinbarlich waͤre. — Daß endlich das Wort: 
»Ordre« in der Procura den Procuraträger nicht zum Gi— 
ro, ſondern nur zur Subſtitution berechtige, wird im vor— 
ſtehenden $. gezeigt. 

p) Dieſer Grundſatz des Civilrechtes, daß niemand an einen 
Andern mehr Rechte übertragen kann, als er ſelbſt hat, iſt 
zwar im Wechſelrechte nicht allzeit anwendbar, aber er 
gilt nach dem Sinne des Art. IX der W. O. gewiß dann, 
wenn der Wechſeluͤbernehmer ſich aus der Anſicht des Wech— 
feld und feiner Indoſſationen von dem geringeren Umfange 
des Rechtes ſeines Vormannes überzeugen konnte. Er lei— 
det in dieſem Falle aus eigenem Verſchulden. 


c) Allg. b. Gzb. §. 1010. ‘ 


d) Ich finde anzumerken nothwendig, daß ich in dieſem g. 
blos von der Legitimation des Wechſelinhabers zur Cinkta— 
ge deſſelben mit Rüͤckſicht auf den Fall gehandelt habe, wenn 
er die unbedingte Zahlung des Wechſels fordert, 
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Denn jeder Inhaber eines fälligen Wechſels, wenn er auch 
gar keine Indoſſation fuͤr ſich hat, iſt berechtiget, gegen 
den Acceptanten im fremden, und gegen den Ausſteller 
im eigenen Wechſelgeſchaͤfte darauf zu klagen, daß dieſer 
entweder den Wechſelbetrag gerichtlich deponire, 
oder ihm gegen genugſame Caution verabfol⸗ 
ge. W. O. Art, XXXIV. 


$. 64. 
IV. Form der gerichtlichen Vollmachten. 


Die Form der Vollmacht, in ſo fern von ihr die 
Gültigkeit derſelben und die Legitimation des Sachwalters 
abbängt, beziehet ſich auf die Sprache, in welcher fie 
verfaßt werden ſoll, auf die Unter fertigung derſel— 
ben und auf die Legaliſirung der Unterſchriften. Im 
Allgemeinen iſt zu merken, daß nur Vollmachten, die im 
biefigen Staate ausgeſtellt werden, den durch unſere Ges 
fege hiefür vorgeſchriebenen Förmlichkeiten unterliegen; die 
Gültigkeit der Vollmachten dagegen, die von hieſigen Une 
terthanen oder von Ausländern im Auslande errichtet wor— 
den ſind, iſt, in ſo fern dieſelbe von der Form abhängt, 
nach den Geſetzen des Ortes zu beurtheilen, wo ſie ausge— 
ſtellet wurden a); natürlich mit Vorbehalt jener Erfor— 
derniſſe, welche unſere Geſetze für ſolche im Auslande er— 
richtete Vollmachten insbeſondere vorſchreiben ſollten, um 
im hieſigen Staate wirkſam zu ſeyn (ſ. unten $. 70.). 

a) Hofd. v. 22. Juli 1812. b) n. 997. — S. auch v. Zeil 
ler's Commentar über den $. 4 des allg. b. Geſetzbuches. 
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Von der Sprache, in welcher fie abzufaſſen 
ſind. 


Es iſt gleichgültig, in welcher Sprache die Vollmacht 


abgefaßt iſt a). Sollte fie jedoch in einer dem Gerichte 
nicht verſtändlichen Sprache — wohin mit Ausnabme der 
deutſchen, lateiniſchen und der Landesſprache alle übrigen 
gerechnet werden — verfaßt ſeyn: ſo iſt nebſt der Original— 
Vollmacht auch eine Überſetzung derſelben in die Sprache 
des Gerichtes den Acten beizulegen, und wenn der Gegner 
die Übereinſtimmung der Überſetzung mit dem Urterte der 
Vollmacht läugnet, dieſe Übereinſtimmung durch Sprach— 
verſtändige gemäß dem, von dem Beweiſe durch Kunſtver— 
ſtändige handelnden 17. Hauptſtücke der allg. Gerichtsord— 
nung zu erweiſen b). 

Eine Ausnahme von der Freiheit, die Vollmachten 
in beliebiger Sprache zu verfaſſen, macht die hebräiſche 
und jüdiſche Sprache und Schrift, und jede Vollmacht, ſo 
wie jede andere Urkunde, iſt ungültig, wenn ſie in der 
hebräiſchen Sprache verfaßt, oder auch nur mit hebräiſchen 
oder jüdiſchen Buchſtaben geſchrieben worden iſt o). 


a) Hofd. v. 22. Juni 1789. n. 1023. 

b) Hofd. v. 2. Juni 1788. b) n. 839. 

e) Hofkanzleydecret v. 22. Octob. 1814. n. 1106. Daſſelbe 
hatte ſchon das Hofd. v. 19. Octob. 1781. §. 1 und das 
Patent v. 2. Jaͤnner 1782. $. 15. (ſ. Handbuch aller unter 
der Regierung des Kaiſers Joſeph des II. für die k. k. Erb— 
laͤnder ergangenen Verordnungen in einer ſiſtematiſchen 
Verbindung. Bd. IV. S. 60 und 74) mit Beſtimmung eis 
ner vacatio legis von zwei Jahren angeordnet. — Die 
Erklärung des Hofdecretes v. 19. Juli 1816. n. 1266 end— 
lich, daß eine von einem Auslaͤnder zu Gunſten eines 
oͤſterreichiſchen Unterthanes in der judiſchen Sprache aus: 
gefertigte, einſeitig verbindende Schrift durch 
die Verordnung vom 22. Octob. 1814 nicht für ungültig 
erklärt worden ſey, findet auf Vollmachten keine Anwen— 
dung, weil der Bevollmaͤchtigungsvertrag kein den Gewalt: 
geber einſeitig verbindendes Geſchäft ift, 


n 
$. 66. 
Unterfertigung der Vollmacht. 


über die Unterſchrift der Vollmacht verordnet der 
§. 416 der allg. G. O., daß fie von jeder einzelnen Par— 
thei eigenhändig zu unterfertigen ſey. Iſt der Machtgeber 
des Schreibens unkundig, oder wegen körperlicher Gebre— 
chen zu ſchreiben unfähig: ſo muß er zwei unbedenk— 
liche a) Zeugen, deren einer den Rahmen der Parthei 
unterfertiget, zur Mitfertigung der Vollmacht beiziehen, 
und ſein gewöhnliches Handzeichen bei— 
rücken b). Denn obwohl der F. 116 der allg. G. O. 
in dem Falle, wenn der Ausſteller einer Privaturkunde nicht 
fähig iſt, ſie zu unterſchreiben, die Beirückung ſeines ge— 
wöhnlichen Handzeichens nicht fordert: ſo iſt doch die äuße— 
re Form der Vertrags ur kunden, zu welchen auch 
die Vollmachten gehören, in dieſem Punkte nicht nach dem 
$. 116 der G. O., ſondern nach dem, in dem 17. von 
Verträgen überhaupt handelnden Hauptſtücke des allg. b. 
Geſetzbuches enthaltenen, §. 886 als einem fpäteren Ge— 
ſetze zu beurtheilen. 5 

Außer dieſem Falle iſt die Beiziehung der Zeugen zur 
Mitfertigung der Vollmacht nicht nothwendig, und nie— 
mahls iſt erforderlich, daß ſie der Machtgeber durchaus ei— 
genhändig ſchreibe oder ſein Siegel beidrücke. 

a) Hofd. v. 23. Juli 1789. a) n. 1038. 
b) A. b. Gzb. $. 886. 


$. 67. 
Von der Nahmensunterzeichnung mit he 
bräiſchen oder jüdiſchen Buchſtaben. 


Weil das Geſetz unter Strafe der Ungültigkeit ver— 
biethet, Urkunden in hebräiſcher Sprache zu verfaſſen, 


oder auch nur mit hebräiſchen oder jüdiſchen Buchſtaben 
zu ſchreiben (ſ. den §. 65.): fo gibt dies zu der Frage Vers 
anlaſſung: ob eine in erlaubter Sprache verfaßte, auch 
nicht mit hebräiſchen oder jüdiſchen Buchſtaben geſchriebene 
Vollmacht ungültig ſey, wenn der Ausſteller ſeinen 
Nahmen mit hebräiſchen oder jüdiſchen Buchſtaben unter— 
zeichnet hat? — Als eine gültige Unterſchrift kann 
die Nahmensunterzeichnung mit hebräiſchen oder jüdiſchen 
Buchſtaben nicht angeſehen werden, weil das Hofkanzlei— 
decret vom 22. Octob. 1814 ausdrücklich enthält: „Se. 
»Majeſtät haben geruhet zu befehlen, daß der Gebrauch der 
»hebräiſchen und ſogenannten jüdiſchen Sprache und Schrift 
»in allen öffentlichen, in- und außergerichtlichen Handlun— 
»gen aufgehoben werden ſolle;« allein es ſteht nichts ent— 
gegen, ſie als das gewöhnliche Handzeichen des 
Ausſtellers gelten zu laſſen, weil dieſes weder zur Sprache 
noch Schrift gehört. 

Hieraus folgt, daß die Nahmensunterzeichnuug des 
Ausſtellers mit hebräiſchen oder jüdiſchen Buchſtaben die 
Vollmacht nicht ungültig mache; ob fie aber be— 
weiskräftig und zur Legitimation des Bevollmächtig— 
ten tauglich ſey, hängt davon ab, ob alles dasjenige beob— 
achtet worden, was die Geſetze für den Fall vorſchreiben, 
wenn der Ausſteller einer Urkunde ſie zu unterſchreiben 
nicht fähig iſt (f den vor. $.). \ 


$. 68, 


Von der Unterfertigung der gerichtlichen 
Vollmachten, welche Geſellſchaften oder 
ganze Gemeinden ertheilen. 


Wird von einer Geſellſchaft oder ganzen Gemeinde 
eine Vollmacht ertheilt: fo hat fie derjenige zu unterferti— 


— 96 — 


gen, welchem vermög den Statuten derſelben oder nach 
den Geſetzen die Beſorgung der gemeinſchaftlichen Angele— 
genheiten zuſteht und obliegt. Beſteht zur Leitung derſel— 
ben ein Ausſchuß von mehreren Gliedern, oder ſteht, da 
die Geſellſchaft keinen ſolchen Ausſchuß ernannt hat, die 
Verwaltung allen Geſellſchaftsgliedern insgeſammt zu: ſo 
entſcheidet im erſten Falle unter den Ausſchuß-, im letztern 
aber unter den Geſellſchaftsmitgliedern über die Frage: ob 
und wem eine Vollmacht zur Proceßfübhrung im Nahmen 
der Geſellſchaft, Gemeinde oder des Ausſchuſſes einer von 
beiden zu ertheilen ſey? — die Mehrheit der Stimmen, 
welche jedoch dann, wenn die Geſellſchaftsglieder als ſol— 
che und nicht als Ausſchußmitglieder abgeſtimmet haben, 
nicht nach den Perſonen, ſondern nach Verhältniß der An— 
theile der Theilnehmer gezählet werden a). Es iſt daher 
genug, wenn nur die Mehrheit der Ausſchuß- oder Ges 
ſellſchaftsglieder die Vollmacht zur Proceßführung unter— 
ſchrieben hat; es wäre denn erweislich, daß gemäß den 
Geſellſchaftsſtatuten eine ſolche Vollmacht nur durch Ein— 
helligkeit der Stimmen ertheilt werden könne. 

Die nicht von der Geſammtheit, ſondern blos von 
der Mehrheit der Glieder der Geſellſchaft oder des 
Ausſchuſſes, gefertigte Vollmacht gewährt jedoch dem ein— 
ſchreitenden Sachwalter für ſich allein noch keine zu— 
reichende Legitimation zum Procefje ; denn es erhellet aus 
derſelben nicht, daß ſie auf einem rechtmäßig gefaßten Be— 
ſchluſſe beruhe. Die Mehrheit der Glieder einer Geſellſchaft 
oder des Ausſchuſſes derſelben iſt nämlich deshalb, weil die 
Mehrheit der Stimmen bei der Entſcheidung gemeinſchaft— 
licher Angelegenheiten den Ausſchlag gibt, noch nicht be— 
rechtiget, die Minderheit von der Berathſchlagung und Ent— 
ſcheidung auszuſchließen, und für ſich allein zu handeln; 
es muß daher der Producent der, nur von der Majorität 


gefertigten, Vollmacht noch weiter dartbun, daß fie gültig 
ertheilet, nämlich bei dem diesfälligen Beſchluſſe alles das 
beobachtet worden ſey, was die Rechte der Minorität in 
Rückſicht der Theilnahme an den gemeinſchaftlichen Angele— 
genheiten erforderten b). 


a) A. b. Gzb. §§. 833, 838 und 1188. 
p) Daß die auf der Vollmacht nicht gefertigte Minorität zur 


Berathſchlagung beigezogen, und dieſe Angelegenheit durch 


Mehrheit der Stimmen fuͤr die Ertheilung der in Frage 
ſtehenden Vollmacht entſchieden worden ſey, kann am be— 
ſten durch Vorlegung des bei dieſer Berathſchlagung aufges 
nommenen Protocolls ausgewieſen werden. 


$. 69. 


Befondere Verordnungen über die Unter 
fertigung der Vollmachten. 


1) Um die klöſterlichen Urkunden vor Unterſchleifen 
und Verfälſchungen ſicher zu ftellen , iſt die von einem 
Regularſtifte oder Kloſter auszuſtellende Urkunde, alſo 
auch die Vollmacht, immer von dem Vorſteher des Stif— 
tes oder Kloſters eigenhändig mit dem Convente zu unter— 
ſchreiben, und es darf an einen dritten Geiſtlichen nicht 
das Befugniß übertragen werden, dieſelbe mit dem Nahmen 
des Vorſtehers und Convents zu unterfertigen a). 

2) Ertheilt eine Gewerkſchaft eine Vollmacht zur Pro— 
ceßführung: fo iſt genug, wenn fie von dem gewerkſchaft— 
lichen Schichtmeiſter oder Verweſer, oder von demjenigen 
ausgeſtellet und unterfertiget wird, der ſonſt das Recht 
bat, im Nabmen der Gewerkſchaft zu unterzeichnen b). 

5) Die Vollmacht, welche gegeben wird, um die Ans 
gelegenheit einer Handlung gerichtlich zu vertreten, hat 
der Firmafübrer mit der Handlungsfirma zu unterzeich— 
nen c). Dieſes gründet ſich darauf, weil die Handlung 


7 
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nur durch Geſchäfte, die unter ihrem protocollirten Nah⸗ 
men (Firma) geſchloſſen werden, verbindlich gemacht — 
nur unter dieſem Nahmen klagen und geklagt werden kann; 
woraus natürlich folgt, daß nur jener die Vollmacht zur 
Vertretung der Handlung unterfertigen könne, welcher be— 
rechtigt iſt, ihren Rahmen zu unterzeichnen. — Weil je— 
doch nur für die Rechtsangelegenheiten der Handlung 
vorgeſchrieben iſt, daß die Vollmacht von dem Firmafüh— 
rer mit der Firma zu unterzeichnen ſey: ſo folgt weiter, 
daß in jenen Rechtsangelegenheiten — welche der Handels— 
mann in geſetzlicher Vertretung ſeiner Gattin oder Kinder; 
die er als Vormund oder Curator zu führen hat; die blos 
Perſonenrechte betreffen, oder, wenn ſie auch Sachenrechte 
zum Objecte haben, nicht aus den zur Handlung gehöri— 
gen Geſchäften entſprungen ſind, und kein Vermögen der— 
ſelben angeben; endlich bei geſellſchaftlichen Handlungen, 
wenn der Rechtsſtreit nicht die ganze Handlungsgeſell— 
ſchaft als Kläger oder Geklagte, ſondern blos eines oder 
einige ihrer Mitglieder betrifft — die Vollmacht, welche 
der Handelsmann zur gerichtlichen Vertretung dem Sach— 
walter ausſtellet, nicht mit der Handlungsfirma, ſondern 
mit ſeinem Nahmen, auch nicht von demjenigen, dem er 
das Recht zu firmiren eingeräumt hat, ſondern von ihm 
ſelbſt zu unterfertigen ſey. 

Alles hier Geſagte iſt nach der Analogie auch auf 
Fabricanten und Gewerbsleute anzuwenden, die eine bei 
dem Mercantil- und Wechſelgerichte protocollirte Firma 
haben d). 


a) Hofd. v. 27. Maͤrz 1787. n. 656. 

p) Patent v. 1. Novemb. 1781. $. 30. n. 27. 

c) Patent v. 9. Aprill 1782. §. 13. n. 41 und allg. b. Gzb. 
$. 1201. 

d) Daß Fabricanten und Gewerksleute, wenn ihnen das 


Recht zuſteht, trockene Wechſel auszuſtellen, berectis 
get find, ihre Firma protocolliren zu laſſen, und daß fie 
zur Einlegung ihrer Firma verpflichtet werden, wenn 
ſie von dem Rechte zur Ausſtellung trockener Wechſel Ge— 
brauch machen, lehrt das Hofkammerdecret v. 29. Septem⸗ 
ber 1812. n. 1007. 


§. 70. 
Le galiſirung der Unterſchrift. 


Es beſteht zwar kein Geſetz, daß eine in den öſter— 
reichiſchen Erbländern — wiewohl in einer andern Pro— 
vinz, oder ſelbſt in Ungarn oder Siebenbürgen — aus— 
geſtellte Vollmacht, um gültig zu ſeyn, einer gerichtlichen 
Beſtättigung über die Echtheit der Unterſchrift des Aus— 
ſtellers und der allenfalls mitgefertigten Zeugen (Legali— 
ſirung) bedürfe; ſie iſt jedoch räthlich, und bei den in ei— 
ner andern Provinz ausgeſtellten Vollmachten ſogar üblich, 
um einem Widerſpruche der Echtheit derſelben in voraus 
zu begegnen. 

Für die Vollmachten, welche in einem fremden Staa— 
te ausgeſtellet werden, war früber ohne Ausnahme vera 
ordnet a), daß, wenn ſie von einem Orte kommen, wo 
ſich eine k. k. Geſandtſchaft oder ein öſterreichiſches Conſu— 
lat befindet, fie von dieſem, um gültig zu ſeyn, ordentz 
lich legaliſiret ſeyn müſſen. In der Folge erſchien ein Ge— 
ſetz b), welches es für die, aus den Ländern des ottoman— 
niſchen Reiches kommenden Vollmachten bei den früheren 
Verordnungen bewenden ließ, für die andern fremden 
Staaten aber dieſelben dahin beſchränkte, daß die im Aus— 
lande an einem Orte, wo ſich ein k. k. öſterreichiſcher Ge— 
ſandter oder Conſul befindet, ausgeſtellten Notariat s— 


Urkunden nur dann, wenn fie von dem Geſandten oder 
‘ * 
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Conſul legaliſirt find, für gültig anerkannt werden ſollen. — 
Hieraus folgt: 

1) daß Vollmachten, die aus einem Orte des otto— 
manniſchen Reiches, wo ſich die k. k. Geſandtſchaft oder 
ein öſterreichiſches Conſulat befindet, einlangen, zu ihrer 
Gültigkeit der Legaliſirung des Ceſandten oder Confuls . 
bedürfen ; 

2) daß die in andern fremden Staaten ausgeſtellten 
Vollmachten dieſe Legaliſirung des k. k. Geſandten oder 
Conſuls, um gültig zu ſeyn, nicht nötbhig haben; aus— 
genommen, fie würden in der Form einer Not a— 
riatsurkunde errichtet, und im Orte befände ſich 
ein k. k. öſterreichiſcher Geſandter oder Conſul c). b 

Weil endlich die bayeriſchen, ämtlichen und gericht— 
lichen Urkunden keiner Legaliſirung durch die k. k. Geſandt— 
ſchaft bedürfen d): ſo iſt auch zur Gültigkeit einer im 
Königreiche Bayern ausgeſtellten Vollmacht, wenn ſie auch 
eine Notariats-Urkunde wäre, die Legaliſirung von Seite 
der k. k. Geſandtſchaft nicht nothwendig. 


a) Hofd. v. 13. Jaͤnner 1809. n. 880 und v. 8. Febr. 1812. 
n. 971. 

p) Heffanzleideeret v. 16. Aprill 1818 (ſ.Goutta's Ge— 
ſetzſammlung, Bd. XL. S. 140). 

e) Raͤthlich bleibt es aber immer, die gerichtliche Legali— 
ſirung und ſelbſt jene der oͤſterreichiſchen Geſandtſchaft oder 
des k. k. Conſulats nachzuſuchen, aus der in dieſem $. era 
waͤhnten Urſache. g ö 

d) Hofd. v. 2. Juli 1813. n. 1059. 


.J. 
V. Erlöſchung der Vollmacht. 


Wenn die Vollmacht des, den Proteß im fremden 
Nakmen führenden Sachwalters bereits erloſchen iſt: fo 


iſt er von dem Tage, an welchem die rechtlichen Wirkun— 
gen der Auflöſung des Bevollmächtigungsvertrages eintre— 
ten (ſ. unten §. 74.), eben fo anzuſehen, als wenn er 
mit gar keiner Vollmacht verſehen wäre. — Die Voll— 
macht erlöſcht: 

1) wenn ſie der Machtgeber widerruft, welches ihm 
allzeit freiſteht, es mag der Machthaber die Klage ſchon 
angebracht, oder ſich bereits in den Proceß eingelaſſen ba= 
ben oder nicht a). Dieſer Widerruf kann gerichtlich oder 
außergerichtlich, ſchriftlich oder mündlich geſchehch; ja ſelbſt 
die gültig geſchehene Beſtellung eines neuen Sachwalters 
ift für einen ſtillſchweigenden Widerruf der fruher einem 
Andern für die nämliche Rechtsangelegenbeit ertheilten 
Vollmacht zu halten b). Denn da man bei Abgang einer 
directen Entſcheidungsnorm auf ähnliche, in den Geſetzen 
beſtimmt entſchiedene Fälle Rückſicht zu nehmen hat o): fo 
iſt hier die Lehre von der Aufhebung der Teſtamente die 
paſſendeſte Analogie, indem dem Machtgeber der Widerruf 
der ertheilten Vollmacht eben ſo beliebig freiſteht, wie dem 
Erblaſſer die Aufhebung ſeines Teſtamentes. Nun wird 
aber ein früheres Teſtament durch ein ſpäteres gültiges 
aufgehoben d), alſo muß auch die Beſtellung eines neuen 
Sachwalters für eine, in dem Willen des Machtgebers ge— 
gründete Aufhebung der, früher einem Andern zur Füh— 
rung eben dieſes Proceſſes ertheilten Vollmacht angeſehen 
werden. 

2) Wenn der Machthaber die Vollmacht aufkündet e). 
Ein Adookat muß die ihm zur Proceßführung ertheilte 
Vollmacht gerichtlich aufkünden k); außer dem kann die 
Aufkündung, fo wie der Widerruf der Vollmacht, ſowohl 
gerichtlich als außergerichtlich, mündlich und ſchriftlich ge— 
ſchehen; 
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3) wenn der Machtgeber geſtorben iſt, und die Voll— 
macht nicht auf feine Erben lautet (vergl. oben §. 61. 5)); 

40 durch den Tod des Gewalthabers g); 

5) wenn über das Vermögen des Machtgebers oder 
Machthabers der Concurs verhänget wird, welcher von dem 
Tage des kundgemachten Convocationsedictes für eröffnet 
zu halten iſt h). Verfiel jedoch der Machtgeber in 
Concurs, und hat der Rechtsſtreit, zu deſſen Führung die 
Vollmacht ertheilt wurde, Perſonenrechte oder ein, in eis 
ner andern Provinz befindliches, unbewegliches Gut zum 
Gegenſtande: ſo erlöſcht ſie durch die Concurseröffnung 
nicht, weil die Concursverhängung ſich auf jene Rechte oder 
auf dieſes Gut nicht bezieht, und der Cridatar der freien 
Verwaltung des letztern nicht entfegt wurde. Dieſe Voll— 
macht bleibt daher im letztern Falle fo lange in Kraft, bis 
auch über das Vermögen des Machtgebers in der andern 
Provinz der Concurs verhänget worden ift (ſ. oben 5. 58.) 

a) A. b. Gzb. $. 1020, 

p) Das Röm. Recht legt der Beſtellung eines neuen Sach— 
walters ausdruͤcklich dieſe Wirkung bei, in J. 31. §. 2. . 
de procuratoribus, 

e) A. b. Gzb. H. 7. 

d) Ebenda $, 713. 

e) Ebenda $. 1021. 

) A. G. O. F. 419. 

g) A. b. Gzb. F. 1022. f 

h) Ebenda F. 1024. und allg. Conc. O. F. 5. 


§. 72. 
Von Erlöſchung der Subſtitutions voll⸗ 
machten insbeſondere. 


Wenn über das Vermögen eines ſtreitenden Theiles 
der Concurs eröffnet wird: ſo iſt nicht zu zweifeln, daß 
hiedurch nicht blos das Recht desjenigen, der durch das 


Geſetz, durch den Auftrag der Behörde oder durch eine ihm 
von dieſer Partbei ſelbſt ertheilte Privatvollmacht zu ihrer 
Vertretung berufen worden iſt, zur Fuͤhrung des Rechts— 
ſtreites (mit der im vor. $. unter 5) bemerkten Mäſſigung) 
aufgehoben werde, ſondern daß auch zugleich hiedurch die 
Subſtitutionsvollmacht erloöſche, welche dieſer 
unmittelbare Sachwalter einem Andern für dieſen Rechts— 
ſtreit ausgeſtellet haben ſollte; weil alle Handlungen, die 
der Gewalthaber nach Eröffnung des Concurſes im Nah— 
men des Concursſchuldners unternimmt, ohne Rechtskraft 
find a). Das Nämliche iſt obne Anſtand zu behaupten, wenn 
die Parthei die ihrem unmittelbaren Sachwalter ertheilte 
Vollmacht widerruft oder geſtorben iſt, und im letztern 
Falle dieſelbe nicht auf ihre Erben lautet. 

Es fragt ſich aber: ob — wenn der unmittelbare 
Sachwalter der Parthei ihr ſeine Vollmacht aufkündet, 
ſtirbt oder in Conturs verfällt — hiedurch die Subſtituti— 
onsvollmacht erlöſche, welche dieſer einem Andern ausge— 
ſtellet hat? — Ich glaube dieſe Frage mit mehreren Une 
terſcheidungen beantworten zu müſſen: 

1) Der Vater kann ſich der Pflicht, ſeine wind 
rigen Kinder — und der Ehemann der Verbindlichkeit, 
ſeine Gattin zu vertreten, eigenmächtig nicht entſchlagen; 
er kann ihnen daher ſeine Vertretung nicht aufkünden, 
und es kann alſo auf dieſe Art die Vollmacht nicht aufge— 
hoben werden, durch welche er ſich zur Führung des Rechts— 
ſtreites ſeiner Kinder oder Gattin einen Andern ſubſtituirt 
hat. — Der Vormund oder Curgtor kann zuweilen die 
Abnahme der Vormundſchaft oder Curatel anſuchen, und 
ſobald dieſe Enthebung erfolgt, erlöſcht auch natürlich die 
Vollmacht, welche derſelbe zur Vertretung des Minderjäh— 
rigen oder Pflegebefohlenen ertheilet hat. 

2) Der Tod des Vaters oder Ehemannes macht die 


väterliche oder ehemännliche Gewalt aufhören, ſomit er: 
löſcht hiedurch auch die Subſtitutionsvollmacht, die der 
verſtorbene Vater oder Ehemann in geſetzlicher Vertretung 
ſeiner Kinder oder Gattin gegeben hat. — Der Tod des 
Vormundes oder Curators macht der Vormundſchaft oder 
Curatel in dem Sinne ein Ende, daß nun ein anderer be— 
ſtellet werden muß; daher kann die Vollmacht, die der Ver— 
ſtorbene zur Vertretung des Pupillen oder Curanden er— 
theilte, nicht ferners beſtehen. 5 

5) Die Verhängung des Concurſes über das Vermö— 
mögen des Vaters oder Ehemannes wird in den Geſetzen 
als ein Grund des Verluſtes oder der Suspenſion der vä— 
terlichen oder ehemännlichen Gewalt nicht aufgeführt b), 
ſie entſetzet ihn alſo der hierin enthaltenen Rechte nicht, 
und enthebt ihn nicht der diesfälligen Pflichten, zu welchen 
die Vertretung feiner Gattin und minderjährigen Kinder 
gehoͤret; es kann alſo auch die Concurseröffnung über 
ſein Vermögen die Vollmacht nicht aufheben, welche er 
zum Behufe dieſer Vertretung einem Andern ausgeſtellet 
hat. — Verfällt ein Vormund oder Curator in Concurs: 
ſo iſt er zwar deshalb der Vormundſchaft oder Curatel 
ipso facto nicht entſetzt, alſo kann hiedurch auch die, von 
ihm in den Angelegenheiten des Minderjährigen oder Pfle— 
gebefohlenen ertheilte Vollmacht ipso facto nicht erlö— 
ſchen; aber es kann und ſoll dem Cridatar die Vormund— 
ſchaft oder Curatel abgenommen werden e), und fobald 
dieſes geſchieht, erlöſcht auch die von ihm ausgeſtellte 
Subſtitutionsvollmacht. 

4) Wenn endlich durch einen anderweitigen Auftrag 
der Behörde (f. vorn die SS. 49 — 32.), oder durch Pri— 
vatoollmacht zur Führung eines Rechtsſtreites ein Sachwal— 
ter beſtellet wird, und dieſer ſich einen Subſtituten er— 
nennt d): ſo erlöſcht die Subſtitutionsvollmacht, ſobald 
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der Hauptſachwalter (Subſtituent) ſeine Vollmacht aufkün— 
det, ſtirbt oder in Concurs verfällt, alſo aufhört, Macht— 
haber zu ſeyn. Denn die Gültigkeit der Subſtitution grün— 
det ſich auf die, dem ſubſtituirenden Gewalthaber ertheil— 
te Vollmacht, welche letztere, wie vorausgeſetzt, aufgeho— 
ben worden iſt; der Subſtitut übt nur die Rechte des 
Subſtituenten aus, und erfullet deſſen Pflichten; dies geht 
nun nicht mehr an, ſobald die Vollmacht des ſubſtitui— 
renden Gewalthabers aus was immer für einem Grunde 
erloſchen iſt. 4 


a) A. b. Gzb. F. 1024. 

b) S. hierüber ebenda die $$. 176 und 177. 

c) Ebenda $$. 257 u. 191. 

d) Wird in dem Vertretungsauftrage der Behoͤrde ſchon der 
Subſtitut ernannt, oder ernennt ihn die Parthei ſelbſt: fo 
kann allerdings die Subſtitutionsvollmacht aufrecht bleiben, 
obgleich die Hauptvollmacht erloſchen iſt. 


& 13. 


Von Erlöſchung der Vollmachten insbes 
ſondere, die von einer Gemeinſchaft, 
herrühren. 


Vollmachten, die von einem Körper (Gemeinſchaft) 
ausgeſtellet worden ſind, werden insbeſondere durch die Er— 
löſchung der Gemeinſchaft aufgehoben a). Wurde fie von 
dem zur Beſorgung der gemeinſchaftlichen Angelegenheiten 
ernannten Verwalter, oder von dem zu dieſem Ende er— 
wählten Geſellſchaftsausſchuſſe ausgeſtellet, und ſtirbt die— 
ſer Verwalter, oder ernennt die Geſellſchaft einen andern, 
oder wählt einen neuen Ausſchuß: ſo erlöſcht hiedurch zu— 
gleich die von dem verſtorbenen oder abgetretenen Verwal— 
ter, oder dem vorigen Ausſchuſſe einem Dritten zur Pro— 
ceßführung ertheilte Vollmacht. Denn alle diejenigen, des 
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nen die Verwaltung der gemeinſchaftlichen Sachen über— 
laſſen wird, find als Machthaber anzuſehen b); info fern 
ſie daher einem Dritten die Vollmacht zum Proceſſe erthei— 
len, ſubſtituiren fie dieſen; die Rechte und Pflichten des 
Subſtituten erlöſchen aber mit jenen des Subſtituenten (1. 
den vor. $.). 

Hieran macht ſelbſt der Umſtand keine Anderung, daß 
bei der neuen Wahl des Ausſchuſſes die Stimmen auf alle 
oder doch auf den größern Theil der Glieder des früheren 
Ausſchuſſes gefallen ſind. Denn alle wieder erwählten Mit— 
glieder deſſelben haben nicht vermög ihrer früheren, ſon— 
dern durch die letzte Wahl dermahl ein Recht und eine 
Pflicht zur Verwaltung; die Anſtellung einer neuen Wahl 
ſetzt ſchon voraus, daß das Verwaltungsrecht des Ausſchuſ— 
ſes erloſchen ſey, oder zu einer gewiſſen Zeit erloͤſchen 
werde; mit der Erlöſchung der Vollmacht des Ausſchuſſes 
haben ſich aber die von demſelben einem Dritten ertheilten 
Subſtitutionen von ſelbſt aufgelöst. Der bevollmächtigte 
Sachwalter muß alſo bei Fortſetzung des Proeeſſes aus— 
weiſen, daß der neu beſtellte Verwalter oder Ausſchuß ſei— 
ne Vertretungsvollmacht erneuert habe. 

Dagegen iſt aber die von dem Geſellſchafsausſchuſſe 
ertheilte Vollmacht nicht für erloſchen anzuſehen, wenn 
gleich derſelbe wegen dem ſucceſſiven Tode oder Austritte 
ſeiner Mitglieder, an deren Stelle Andere gekommen ſind, 
— ohne daß jedoch nach den Geſellſchaftsſtotuten die Wahl 
eines neuen Ausſchuſſes vorgenommen wurde — dermahl 
ganz oder größtentheils aus ſolchen Gliedern beſtcht, die 
es zur Zeit der ausgeſtellten Vollmacht noch nicht waren. 
Denn eine Geſellſchaft löſet ſich wegen dem Tode oder Aus— 
tritte eines Theiles ſeiner Mitglieder nothwendig noch nicht 
auf, fo lange nur in jedem Zeitpuncte eine ſolche Anzahl, 
derſelben vorhanden iſt, daß fie eine Geſellſchaft bilden 


können e); es beſteht alſo — ungeachtet der notbwendig 
gewordenen Wahl neuer Ausſchußglieder — im rechtlichen 
Verſtande noch immer derjenige Ausſchuß, welcher als 
Collegium und nicht als ein Aggregat von Jndividue 
en die Vollmacht ertbeilt bat. Demnach it auch keine 
Vollmachterneuerung zur Fortſetzung des Proceſſes noth— 
wendig. 

a) A. b. Gzb. §. 1023. 

p) Ebenda $. 837. 

e) Ebenda $$. 1175 und 1207. 


§. 74. 

Unterſchied zwiſchen dem Zeitpunckte der 

Erlöſchung einer Vollmacht, und jenem 

des Eintrittes der rechtlichen Wirkun— 
gen derſelben. 


Das allg. b. Gzb. §. 1025 leitet auf dieſen Unfer- 
ſchied, indem nach demſelben die Wirkungen der durch Wi— 
derruf, Aufkündung oder durch den Tod (wel— 
chem bei Gemeinſchaften deren Auflöſung gleich zu balten 
iſt) des Mandanten oder Mandatars erfolgten Vollmacht— 
aufhebung nicht ſogleich, ſondern für jene Geſchäfte, die 
keinen Aufſchub leiden, erſt dann eintreten, wenn von dem 
Machtgeber oder deſſen Erben (oder Nachkommen ſ. oben 
F. 61. 3)) eine andere Verfügung getroſſen worden iſt, 
oder füglich getroffen werden konnte. Es wird alſo erſt in 
dieſem ſpötern Zeitpuncte die erloſchene Vollmacht zur Les 
gitimation des Sachwalters für die unverſchiebbaren Ge— 
ſchäfte untauglich. Insbeſondere iſt der die Vollmacht auf 
kündende Rechtsfreund ſchuldig, feine Parthei vom Tage 
der zugeſtellten Aufkündung noch durch jene Zeit zu ver— 
treten, welche ihr mit Rückſicht auf ihren Wohnort zur 
Einreichung einer Einrede von jenem Gerichte geſtattet 
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würde, bei welchem der Rechtsſtreit anhängig iſt; es wä— 
re denn, daß ſie ſich früher einen andern Rechtsfreund be— 
ſtellet hätte a). 

Wird eine Vollmacht durch Concurs des Macht— 
gebers oder Machthabers aufgehoben: ſo treten auch ſo— 
gleich die rechtlichen Wirkungen dieſer Aufhebung ein, und 
es kann vom Tage der Kundmachung des Coneurſes auf 
Grund dieſer erloſchenen Vollmacht nicht weiter verfahren 
werden. 


a) A. G. O. 9. 419. 
§. 75. 


Legitimation des bevollmächtigten Sach— 
walters zur Auftragung eines Haupftei⸗ 
des. 


Es gibt proteſſualiſche Handlungen, zu welchen der 
zur Führung des Rechtsſtreites bevollmächtigte Sachwalter 
deshalb noch nicht legitimirt iſt, da fie eine befondere 
Vollmacht erfordern. Dahin gehört vorzüglich die Auf— 
tragung, Annahme oder Zurückſchieb ung ei— 
nes Eides; denn zu dieſen Handlungen iſt der Sach— 
walter nur dann legitimirt, wenn in ſeiner Vollmacht das 
Recht: »die Auftragung, Annahme oder Zurückſchiebung 
„eines beſtimmten Eides zu veranlaſſen« ſpeciell aus— 
gedrückt, oder hierin die Macht: Eide aufzutragen, anzu— 
»nehmen oder zurück zu ſchieben« generell ertheilt wor— 
den iſt a). 8 

Dieſes gilt insbeſondere von der Auftragung ei⸗ 
nes Haupteides. Nach früheren Geſetzen b) war der 
bevollmächtigte Sachwalter ſchon dann zur Auftragung ei— 
nes Haupteides legitimirt, wenn ihm das Recht eingeräumt 
worden iſt, die Streitſache zu vergleichen. Dieſes Vers 
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gleichsbefugniß reicht ſeit der Wirkſamkeit des allg. b. Ge⸗ 
ſetzbuches für den Sachwalter zur gültigen Auftragung ei— 
nes Haupteides nicht mehr hin. Denn da alle auf die Ge— 
genſtände dieſes allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuches ſich 
beziehenden Geſeße außer Wirkſamkeit geſetzt wurden c): 
ſo iſt die Frage: welche Vollmacht zur Auftragung eines 
Haupteides erfordert werde? — lediglich nach dem §. 1008 
des allg. b. Geſetzbuches zu beurtheilen. In dieſem F. wird 
aber das Recht: „Vergleiche einzugehen« dem Rechte: »Ei— 
„de aufzutragen, anzunehmen oder zurück zu ſchieben« c o— 
ordin irt, und hiedurch angezeigt, daß derjenige, der 
die Vollmacht für das Eine hat, deshalb noch nicht zu dem 
Andern bevollmächtiget ſey; beſonders, da die Auftragung 
eines Haupteides kein Vergleich iſt, ſondern ſich vielmehr 
mit der, auf den Fall der Ablegung des aufgetragenen 
Eides bedingten, unentgeldlichen Aufgebung eines Rechtes 
oder einer Einwendung vergleichen läßt. 

Kann der Sachwalter keine ſolche Vollmacht, die ihm 
zur Auftragung des Haupteides berechtiget, produciren : ſo 
iſt der Eidesauftrag nur dann gültig, wenn die Satzſchrift, 
in welcher er gemacht wurde, von der Parthei eigenhändig 
unterfertiget iſt d). 


a) Die Anbiethung des Haupteides, wenn ihn der Eidesde— 


lat zuruͤckſchieben ſollte; die Anbiethung eines Erfuͤllungs- 


oder Schätzungseides, wie auch die Zurücknahme eines 
Cidesauftrages erfordert von Seite des Sachwalters keine 
beſondere Legitimation. 

p) Reſolution v. 11. Sept. 1784. i) n. 336 und Hofd. v. 28. 
Mai 1789. n. 1012. 

c) Kundmachungspatent deſſelben im vierten Abſatze. 

d) Hofd. v. 28. Mai 1789. n. 1012. 
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$. 76. 


Wann können die von der Behörde beſtell— 
ten Sachwalter einen Haupteid gültig 
auftragen? 


1) Der Vormund und der Curator muß ſich, 
wenn er in Vertretung des Minderjährigen oder Pflegebe— 
fohlenen dem Gegentheile einen Haupteid auftragen will, 
mit einer von der Vormundſchafts-oder Curatelsbehörde 
erhaltenen, auf dieſen einzelnen Fall insbeſondere ge— 
richteten, ſohin ſpeciellen Bewilligung zur Auftragung 
dieſes Eides legitimiren. Es müſſen daher in dieſem Legi— 
timationsbeſcheide die Thatumſtände, zu deren Beweis der 
Haupteid aufgetragen werden dürfe, ausgedrücket ſeyn, 
und eine dem Vormunde oder Curator ertheilte generel— 
le Bewilligung »Eide aufzutragen«, fie möge auf alle Pro— 
ceſſe des Pupillen oder Curanden ausgedebnet, oder auf 
einen einzelnen Rechtsſtreit beſchränket werden, wäre un— 
gültig und wirkungslos a). 

2) Der Vertreter der Concursmaſſe, def 
fen Subſtitut und der Concursvermögens— 
verwalter vertreten das Intereſſe der Geſammtheit 
der Concursgläubiger, und ſind zugleich Curatoren des 
Concursſchuldners (f. oben die §§. 46 — 48.). Wenn 
daher der Concursmaſſevertreter oder deſſen Subſtitut ei— 
em Liquidanten, oder der Concursvermögensverwalter ei— 
nem geklagten Maſſeſchuldner einen Haupteid auftragen 
will: ſo bedurfen ſie hiezu der Einwilligung des 
Creditorenausſchuſſes (wobei Mehrheit der Stim— 
men entſcheidet) und der Concurs inſtanz. — Die 
Einwilligung der Concursinſtanz iſt nothwendig, weil der 
Concursmaſſevertreter, deſſen Subſtitut und der Vermö— 
gensverwalter Curatoren des Gemeinſchuldners ſind, die 
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Concursinſtanz aber die Curatelsbehörde iſt; kein Curakos 
darf aber ohne Genehmigung der Curatelsbehörde dem Gegner 
einen Haupteid auftragen. — Die Zuſtimmung des Credito— 
renausſchuſſes als gefegmäßigen Organs der Geſammtheit der 
Concursgläubiger iſt erforderlich, weil die Curatoren des 
Concursſchuldners auch Sachwalter der Geſammtheit der 
Concursgläubiger ſind, die ergehenden Urtheile auch wi— 
der dieſe wirken ſollen, und kein Sachwalter ohne beſondere 
Vollmacht dem Gegner einen Haupteid aufzutragen befugt iſt. 

Die Concursinſtanz als Curatelsbe hörde kann 
dem Concursmaſſevertreter und Vermögensverwalter die 
Legitimation zur Auftragung eines Haupteides immer nur 
von Fall zu Fall ertheilen (ſ. dieſen F. unter 1); 
der Gläubigerausſchuß aber kann ihnen eine generelle Be— 
willigung: »Eide aufzutragen« für alle Proceſſe geben. Iſt 
dieſe letztere ihnen nicht ertheilt worden, und ſuchen ſie für 
einen beſondern Fall bei der Concursinſtanz die Legitimation 
zur Auftragung eines Eides an: ſo hat dieſe den Gläubigeraus— 
ſchuß hierüber zu vernehmen, und wenn dieſer dem Anſuchen 
beitritt, oder aber, wenn die Curatoren der Maſſe von ihm 
ſchon eine generelle Bewilligung zur Auftragung der Eide 
erhalten haben, dann iſt die Concursinſtanz in der Lage, 
als Curatelsbehörde dieſe Bewilligung entweder auch zu er— 


theilen oder abzuſchlagen, in welch' letzterem Falle der Res 


turs an das Obergericht bevorſteht. 

3) Ernennt die Concursinſtanz über eine, wider meh— 
rere Gläubiger eingereichte Vorrechtsklage für dieſelben ei— 
nen gemeinſchaftlichen Rechtsfreund, weil ſie ſich nicht ein— 
mahl durch Mehrheit der Stimmen über deſſen Beſtellung 
vereiniget haben (f. oben $. 49.), und will derſelbe dem 
Vorrechtskläger einen Haupteid auftragen: ſo kann ihn die 
Concursinſtanz biezu nicht authoriſiren, ſondern er bedarf 
zu dieſem Acte einer, nach der Vorſchrift des $. 1008 des 


Re 


allg. b. Gzb. eingerichteten Bewilligung der von ihm ver: 
tretenen Partbeien, eben fo, als wenn fie ibn ſelbſt er— 
wählt hätten; weil in den Geſetzen nichts vorkommt, wor— 
aus abzunehmen wäre, daß ſich die Rechte der Concursin— 
ſtanz, im Falle der nicht zu Stande gekommenen Wabl 
eines gemeinſchaftlichen Rechtsfreundes, noch weiter erſtre— 
cken, als auf deſſen Ernennung. 

Begehrt nun der gemeinſchaftliche Rechtsfreund von 
den geklagten Gläubigern die Ertheilung der Legitimation 
zur Auftragung eines Haupteides: ſo entſcheidet hierüber 
unter ihnen keine Mehrheit der Stimmen, ſondern wenn 
einige dieſe Bewilligung dem Sachwalter geben, andere 
ſie verweigern: ſo iſt der Eidesauftrag nur in Rückſicht 
der erſtern gültig, und der Vorrechtsproceß iſt in Anſebung 
der letztern eben fo zu entſcheiden, als wenn kein Haupt« 
eid aufgetragen worden wäre. Denn wenn mehrere geklag— 
te Streitgenoſſen ſich durch einen oder mehrere Sachwal— 
ter in einer Satzſchrift vertheidigen: fo folgt nicht, daß fie 
ſich auch der nämlichen Einwendungen und Behelfe bedie— 
nen müſſen, ſondern jedem aus ihnen ſteht frei, ſeine Se— 
parateinwendungen und Behelfe in dieſer Satzſchrift anzu— 
bringen, oder ſich von Einwendungen und Behelfen, alſo 
auch von dem Eidesauftrage, auszuſchließen, wovon die 
übrigen Gebrauch gemacht haben b). 

4) In Angelegenheiten, wo es ſich um Ungültigkeits⸗ 
erklärung einer Ehe, oder um Trennung einer Chriſtenehe 
handelt, findet zwar zum Beweiſe des Ehehinderniſſes oder 
Trennungsgrundes der Eid der Ehegatten nicht ſtatt e); 
wenn aber auf Nichtigerklärung der Ehe wegen eines ſol— 
chen Hinderniſſes, worüber das Landrecht die Unterſuchung 
nicht von Amtswegen einzuleiten, ſondern die Kla— 
ge abzuwarten hat, oder auf Trennung derſelben geklagt 
wird d), und das Ehehinderniß oder die Trennungsurſa— 
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che auf andere Art vollſtändig erwieſen wird: fo kann al— 
lerdings dem Kläger ein Eid aufgetragen werden, der zum 
Zwecke hat, darzuthun, daß dieſe Trennungsurſache oder 
jenes Ehehinderniß durch Verzichtleiſtung hierauf oder auf 
andere Art wieder erloſchen ſey; weil ohne dieſen Eid oh— 
ne weiters auf Ungültigkeit oder Trennung der Ehe erkannt 
werden müßte, daher aus dem Eidesauftrage für das Ehe— 
band kein Nachtheil entſtehen kann. 

Will nun der defensor matrimonii (f oben F. 50.) 
von der Auftragung eines ſolchen Eides Gebrauch machen: 
ſo bedarf er hiezu keiner beſondern Legitimation, weil es 
ohnehin des Landrechtes Pflicht iſt, die wahre Beſchaffen⸗ 
heit der Sache von Amtswegen zu erheben, daher auf den 
vorgeſchlagenen Eid, wenn er zu dieſem Zwecke etwas bei— 
tragen kann, zu erkennen. 

5) Wenn die Landesſtelle in jenen Fällen, wo das 
Fiscalamt ſowohl den Kläger als den Geklagten zu vertre— 
ten gehabt hätte, alſo von der Vertretung beider ausge— 
ſchloſſen iſt, für jeden Theil einen beſondern Vertreter von 
Amtswegen beſtellet hat (ſ. oben §. 51.), und einer die— 
ſer Sachwalter der Gegenparthei einen Haupteid auftragen 
will: ſo muß er hiezu jene Legitimation beibringen, welche das 
Fiscalamt ſelbſt haben müßte, wenn es in dieſer Rechtsſache ein— 
geſchritten wäre, wovon im nächſt folgenden §. gehandelt wird. 

6) Der einer Parthei von der Gerichtsbehörde beige— 
gebene Vertreter ex officio (f. oben §. 52.) bedarf, wenn 
er dem Gegentheile einen Haupteid auftragen will, hiezu 
einer, dem §. 1008 des b. Geſetzbuches angemeſſenen, Bes 
willigung von der Parthei, die er vertritt. 


a) Hofd. v. 3. Novemb. 1789. n. 100g. 
5) Hofd. v. 23. Auguſt 1799. n. 474. 
e) A. b. Gzb. 8. 99 und 115. 

d) Ebenda $, 94. 


Wann dürfen die unmittelbar durch das 
Geſetz legitimirten Sachwalter einen 
Haupteid auftragen? 


1) Das Fiscalamt, wenn es in einer feiner Vers 
tretung zugewieſenen Streitſache (ſ. oben F. 35.) einen 
Haupteid auftragen will, bedarf hiezu einer von der be⸗ 
treffenden Stelle für dieſen ſpeciellen Falk erhaltenen 
Bewilligung a). Dieſe Stelle iſt die Landes ſtelle b). 
Die Landesſtelle iſt jedoch in jenen Fällen nicht competent, 
dem Fiscalamte dieſe Legitimation zu ertheilen, wenn daſ— 
ſelbe Gewerkſchaften, Fabriken oder Privatpartheien, de— 
nen der Landesfürſt zur Gewährleiſtung verbunden iſt, 
oder aber Unterthanen in Rechtsangelegenheiten wider ih— 
re Obrigkeit vertritt; ſondern hier hat ſich das Fiscalamt, 
damit der Eidesauftrag gültig ſey, mit einer ſolchen Ein— 
willigung der durch daſſelbe vertretenen Parthei zu legiti— 
miren, mit welcher ſich ſonſt ein bevollmächtigter Sachwal— 
ter zu dieſem Acte zu rechtfertigen hat (ſ. oben $. 75). 

2) Wenn der Vater in Vertretung feiner minder: 
derjährigen Kinder dem Gegner einen Haupteid aufträgt, 
und es ſich um ſeine Legitimation zu dieſem Acte handelt: 
ſo iſt zu unterſcheiden, ob das Vermögen, um welches der 
Rechtsſtreit geführt wird, oder aus welchem ſeiner Zeit ö 
der richterliche Spruch zur Erfüllung gebracht werden ſoll, 
ein ſolches iſt, worüber dem Minderjährigen das freie Dis— 
poſitionsrecht zukommt, oder ob es unter der, aus der vä— 
terlichen Gewalt entſpringenden Verwaltung des Vaters ſteht. 

In jenem Falle iſt die Zuſtimmung des Minderjäh— 
rigen zur Gültigkeit der Eidesauftragung aus eben den— 
ſelben Rückſichten erforderlich, aus welchen ſich ein von 
der Parthei bevollmächtigter Sachwalter, um gültig einen 
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Eid auftragen zu können, mit ihrer wenigſtens generellen 
Bewilligung hiezu zu legitimiren hat. — In dieſem 
Falle dagegen iſt die Einwilligung der Gerichtsbehörde des 
Vaters (welche auch immer zugleich die des minderjährigen 
Kindes iſt) nothwendig, weil aus deſſen Rechte, das Ver— 
mögen feines minderjährigen Kindes zu verwalten e), 
nicht das Befugniß gefolgert werden kann, eine Handlung 
(Auftragung eines Haupteides) zu unternehmen, welche 
eine bedingte, unentgeldliche Aufgebung eines Rechtes oder 
einer das Vermögen ſchützenden Einwendung iſt (f. oben 
§. 75.) 

3) Der Ehemann wird in Anſehung der Verwal— 
tung des Vermögens ſeiner Gattin wie ein anderer bevoll— 
mächtigter Sachwalter angeſehen d), und wiewohl er zu 
Proceßführungen für dieſelbe keiner ausdrücklichen Voll— 
macht von ihr bedarf, da ihm das Geſetz ſie ertheilt: ſo 
kann er doch ohne beſondere Bewilligung ſeiner Gattin ih— 
re Rechte nicht unentgeldlich, wenn auch nur bedingniß— 
weiſe, aufgeben, daher auch ohne ihren Conſens dem Geg— 
ner keinen Haupteid auftragen. 


a) Hofd. v. 3. Novemb. 1789. n. 1069. 

b) Nach der Analogie des §. 41 der allg. Inſtruction für die 
Fiscalämter v. 10. Maͤrz 1783. n. 124. 

e) A. b. Gzb. $. 149. 

d) Ebenda $. 1239. 


9. 28. 


Legitimation zur Praxis. 


Verſchieden von der Legitimation eines Sachwalters 
zum Proceſſe iſt die Legitimation zur Praxis. 
Jene kann vorhanden ſeyn, dieſe dagegen mangeln, und 
umgekehrt. Zur Praxis ſind befugt: 


* 


8 


— 


4 


— 116 — 


J. die öffentlich angenommenen Advokaten in jener 
Provinz und bei jenen Gerichtsſtellen derſelben, für welche 
ſie den stallum advocandi erhalten haben; f 

II. die Juſtiziäre in dem Gerichtsbezirke jenes Appel 
lationsgerichtes, in welchem ſie das Richteramt verwalten, 
wenn fie 1) zur Zeit der allerhöchſten Entſchließung vom 
30. Juni 1822 ſchon als Juſtiziäre angeſtellt waren; 2) 
in dem Orte, wo ſie die Gerichtsbarkeit ausüben, woh— 
nen; 3) der Rechtsſtreit außer ihrem Gerichtsbezirke vor 
einem andern Gerichte zu führen iſt, und 4) in dem Orte 
dieſes Gerichtes nicht wenigſtens zwei zum Gerichtsſtande 
angenommene Advokaten beſtehen a). 

Iſt der wirklich einſchreitende, bevollmächtigte Sach— 
walter der Parthei nach dieſen Grundſätzen zur Praxis nicht 
befugt: ſo ſteht ihm die Ein wendung mangeln⸗ 
der Legitimation zur Praxis entgegen. Iſt er 
es aber für jene Gerichtsſtelle, bei welcher er im Nahmen 
des Klägers den Proceß anhängig gemacht hat, oder im 
Rahmen des Geklagten über die Klage ſchon eingeſchritten 
iſt, und ſich als deſſen Sachwalter ausgewieſen hat: ſo 
behält er auch dieſe Legitimation, es mag der Proceß wo— 
hin immer ſeinen Zug nehmen, ſelbſt in dem Falle bei, 
wenn der Rechtsſtreit im Laufe der Verhandlung oder nach 
dem Schluſſe derſelben an ein anderes und ſolches Gericht 
delegirt werden ſollte, bei welchem ihm ſonſt die Praxis 
nicht zuſteht; weil dieſe Delegation wider die, Partheien 
die nachtheilige Wirkung nicht haben darf, anſtatt ihres 
ſchon aufgenommenen und informirten Rechtsfreundes ei— 
nen andern beſtellen zu müſſen, und überhaupt das dele— 
girte Gericht die Gerichtsbarkeit nur an Stelle desjeni⸗ 
gen, dem ſie für dieſen einzelnen Fall abgenommen wurde, 
ausübt. 


* 


a) Die zwei letztern Punkte der Qualification der Juſtiziaͤre 
zur Praxis ſchrieben ſchon die Hofdeerete v. 31. Jaͤnner 


1788. n. 777. — 10. März 1791. n. 125 und v. 25. Ju⸗ 
ni 1795. n. 238. vor. 


III., Ab f hit 


Von den dilatoriſchen Einwendungen, welche aus 
der Art des Verfahrens entſpringen. 


$. 79. 8 
Fundamente die ſer Einwendungen. 


Die aus der Art des Verfahrens entſpringenden dila— 
toriſchen Einreden gründen ſich: 

1) auf die Mängel des Klaglibells; 

2) auf die erfolgte Anderung des Klagerechtes odet 
Klagbegehrens; 

3) auf die Unterlaſſung des vorläufigen Vergleichs: 
verſuches. Dieſen iſt 

4) die Präjudicialeinwendung (exec eptio 
praejudicialis) beizufügen. 

$. 80. 
Mängel des Klaglibells. 

Die Mängel des Klaglibells, aus welchen dilatori— 
ſche Einwendungen entſpringen, ſind: 

1) wenn in Einer Klage mehrere Gegenſtände einer 


Rechtsführung cumulirt werden, die unter ſich keinen Zus 
fanmenhang haben, d. h. nicht aus dem nämlichen Fac— 
* 
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tum entſprungen find (exe. illicitae cumulationis) a). 
Sind mehrere Rechte nicht aus eben demſelben Factum, 
ſondern aus verſchiedenen, wiewohl unter ſich gleichartigen 
Thathandlungen entſtanden: fo können fie ſelbſt dann nicht 
in Einer Klage vereinigt werden, wenn auch über dieſel— 
ben zur Herſtellung des Beweiſes nur Eine Urkunde aus— 
geſtellt worden wäre. Denn die Ausſtellung Einer Urkunde 
über mehrere Rechte oder Forderungen bringt dieſelben un— 
ter ſich noch in keinen Zuſammenhang; theils, weil Recht 
und Verbindlichkeit nicht aus der Urkunde entſpringen, 
ſondern dieſelbe nur den Beweis hierüber herſtellt; theils, 
weil die Ausſtellung einer Urkunde an dem Rechte, über 
welches ſie errichtet wurde, keine Novation bewirket b). 
Es bleiben daher mehrere Forderungen, über welche nur 
Eine Urkunde beſteht, eben ſo unzuſammenhängend, wie 
ſie es vor Ausſtellung derſelben geweſen ſind, und können 
mit einer vereinigten Klage nicht verfolgt werden ). 
Dieſe Grundſätze ſind insbeſondere auch auf einen 
Schuldſchein anwendbar, in welchem der Ausſteller den 
Empfang mehrerer Darlehen bekennet, ſobald die ein— 
zelnen Darlehensbeträge hierin individualiſiret ſind, und 
der Schuldſchein die Abſicht der Partheien — noviren und 
die ſucceſſiv gemachten Darlehen nur als ein Geſammt— 
darlehen betrachten zu wollen — nicht wahrnehmen läßt. 
Der Zweck dieſes Cumulationsverbothes iſt jedoch nur 
der, zu verhindern, daß nicht durch Vermengung mehre— 
rer Rechtsführungen die Entſcheidung der Streitſache er— 
ſchweret, fondern der Proceß fo viel als möglich bei jener 
Einfachheit — welche die Auffindung deſſen, was Rech— 
tens iſt, erleichtert — erhalten, oder doch nicht noch ver— 
wickelter werde, als ihn der Conflict der Klag- und Eine 
redumſtände und Behelfe an ſich betrachtet ohnehin macht. 
Daſſelbe iſt alſo auf jene Fälle nicht anwendbar, wo — 


wie es bei Contoforderungen der Handelsleute, Fabrikan— 
ten und Handwerker, bei Wirthsrechnungen u. dgl. 
der Fall iſt — der Klage eine Berechnung über die gelie— 
ferten Artickel oder verrichteten Arbeiten, über Ausgabe 
und Empfang, Guthabungs- und Laſtpoſten, aus deren 
Gegeneinanderhaltung ſich die eingeklagte Forderung zeigen 
ſoll, zum Grunde liegt d). 

Wenn endlich mehrere Forderungen aus dem nämli— 
chen Factum entſtanden find: fo können fie ſelbſt dann 
mittelſt Einer Klage geltend gemacht werden, wenn auch 
hierüber mehrere, allenfalls zu verſchiedenen Zeiten errich— 
tete Urkunden beſtehen, und von dem Kläger zum Bewei— 
fe producirt werden ſollten; weil die Ausſtellung mehrerer 
Urkunden über mehrere Forderungen den Zuſammenhang, 
in welchem die letztern unter ſich ſtehen, eben fo wenig 
aufzuheben geeignet iſt, als die Ausfertigung Einer Urkun— 
de über mehrere, aus verſchiedenen Geſchäften entſprunge— 
ne Forderungen ſie in einen ſolchen Zuſammenhang bringen 
kann, welcher dieſelben mit einer vereinten Klage zu ver— 
folgen erlaubt, und der Einwendung unzuläſſiger Cumula— 
tion keinen Raum gibt e). 

2) Wenn in dem Klaglibelle der Titel (causaagen- 
di, genus actionis), aus welchem der Kläger die einge— 


klagte Sache, das angeſprochene Recht oder die begehrte 


Befreiung von einer Verbindlichkeit fordert, nicht ausge— 
drückt iſt. Denn da es dem Kläger nur im Falle einer 
mündlich angebrachten Klage freiſtehen ſoll, bei der münd— 
lichen Verhandlung das Klagerecht (genus actionis) ab— 
zuändern f); — da ferner das Klagerecht zur Weſenhe it 
des Klagbegebrens gehört g), und der Kläger in der Kla— 
ge ſein Begehren ſo genau als möglich zu beſtimmen hat 
h): fo ergibt ſich hieraus auch die rechtliche Nothwendig— 
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keit, daß der Kläger in dem Klaglibelle ausdrücke, aus 
welchem Rechtsgrunde er das Klagbegehren ſtelle. 

Ich ſage, daß in dem Klaglibelle das genus 
actionis ausgedrückt ſeyn müſſe, um der Einwendung zu 
entgehen, und es wäre nicht hinreichend, wenn der Kläger 
ſeiner Klage Urkunden beilegte, welche den Rechtsgrund 
derſelben enthalten, und ſich ſodann in allgemeinen Aus— 
drücken auf dieſe Urkunden beziehen würde, weil es ihm 
obliegt, in der Klage das Factum, woraus er ſich ein 
Recht erwachſen zu ſeyn glaubt, vollſtändig anzubringen i). 

5) Wenn das Klagbegehren nicht deutlich enthält, was 
der Kläger in der Hauptſache und den Nebenverbindlich— 
keiten verlange; wenn er daher die geforderte Sache oder 
das angeſprochene Recht nicht beſtimmt bezeichnet hat, wor— 
nach es von andern Sachen oder Rechten ähnlicher Art 
unterſchleden werden kann; wenn er bei einem eingeklagten Ges 
nus Zahl, Maß oder Gewicht unbeſtimmt ließ; kurz, 
wenn er das Quid, Quale und Quantum nicht angege— 
ben hat (exceptio libelli obscur). Denn da der Rich⸗ 
ter den Ausſpruch klar abzufaſſen bat, ſo zwar, daß man 
aus dem Urtheile ſelbſt genau wiſſe, was für ein Recht zus 
oder abgeſprochen worden iſt 19): fo iſt es auch Sache des 
Klägers, fein Begehren fo genau als möglich zu ſtellen J). 


a) Allg. G. O. $$. 4 und 40. 

b) A. b. Gzb. $. 1379. 

e) v. Kees Kommentar 8. 4 behauptet dagegen, daß auch jene 
Gegenſtaͤnde der Rechtsfuͤhrung zufammenhaͤngend find, 
worüber nur Eine Urkunde errichtet iſt, wenn auch die Han⸗ 
dlungen an ſich und der Zeit nach verſchieden waͤren. 

d) Der $. 122 der allg. G. O. geht von dieſer Anſicht aus, 
indem er verordnet, daß, fo wie die Urkunden überhaupt 
nicht auszugsweiſe, ſondern ganz den Acten beizulegen und 
dem Gegner mitzutheilen ſind, alſo auch, wenn ſie aus ei— 
nem Buche (worunter jenes, was mehrere verſchiedene und 


„„ 


nicht blos zuſammenhaͤngende verbindliche Han⸗ 
dlungen enthaͤlt, verſtanden wird) waͤren gezogen worden, 
die ganze Stelle, welche den Gegenſtand des Streites be— 
trifft, allegirt und zugeſtellt werden muͤſſe. 8 

e) Daher iſt es auch erlaubt, die Bezahlung oder Sicherſtel⸗ 
lung mehrerer Wechſel in Einer Klage zugleich zu fordern, 
ſobald aus der Klage und ihren Beilagen erhellet, daß die— 
ſe Wechſel ſaͤmmtlich aus eben demſelben Vertrage oder Ge— 
ſchaͤfte herruͤhren. Hofd. v. 12. Juni 1818 in Goutta's 
Geſetzſammlung, Bd. XL, S. 251. 

f) A. G. O. §. 21. — S. auch unten $. 82. II. 

g) Ebenda g. 49. 

h) Ebenda F. 8. 

1) Ebenda §. 3. — S. auch v. Kees Kommentar 8. 3. n. 4. 

k) A. G. O. H. 248 und Reſolution v. 14. Juni 1784. c) n. 
306. 

I). A. G. O. §. 8. — Von dem Falle, wenn der Kläger den 
factiſchen Klagegrund oder das Klagbegehren vergriffen ha— 
ben ſollte, iſt oben $. 5. gehandelt worden. 


F. 88. 
Exceptio mutatilibelli. 


Um von dieſer Einwendung einen richtigen Begriff zu 
erhalten, iſt zubörderſt zu wiſſen nothwendig, was als ei: 
ne Anderung des Klagerechtes oder Klag— 
begehrens anzuſehen ſey. 

Das Klagerecht wird geändert, wenn der 
Kläger in der Folge ſeinen Anſpruch aus einem andern 
Grunde herleitet, als aus welchem er ihn in der Klage 
geſtellet hat. Dies kann auf doppelte Art geſchehen: 
entweder iſt das neu vorgebrachte Fundament der Kla— 
ge, von dem in der Klagſchrift aufgeſtellten, der Gat— 
tung nach verſchieden, wenn z. B. der Kläger den ein— 
geklagten Betrag in der Folge als ein Darlehen zu— 
rückfordert, da er ihn in der Klage als einen Kauf— 


— ' 122 — 


ſchillingsrückſtand angeſprochen hat; — oder er 
hat ſolche Nebenbeſtimmungen des Factums der Klage ver— 
ändert, welche zugleich eine Abänderung des hiſtoriſchen 
Klagegrundes, zwar nicht ſeiner Gattung nach, aber doch 
ſeiner Individualität nach einſchließen. Dies 
trifft vorzüglich die Beſtimmungen des Orts und der Zeit, 
wo und wann ſich das Factum ereignet haben ſoll, auf 
welches die Klage gegründet wird. Wenn der Kläger z. B. 
auf Zurückzahlung eines Darlehens klagt, was er dem 
Geklagten zu Olmütz, am 1. Juni 1822 gegeben zu ha— 
ben behauptet, in der Folge aber vorgibt, die Zuzählung 
deſſen ſey nicht zu Olmüg, fordern in Wien, oder nicht 
am 1. Juni, ſondern am 1. December 1822 geſchehen: 
ſo bleibt er zwar bei dem, in der Klagſchrift erwählten 
Klagerechte (Darlehen) der Gattung nach ſtehen, aber wer 
ſieht nicht, daß ein zu Olmütz oder am 1. Juni 1822 ge⸗ 
gebenes Darlehen ein anderes ſey, als ein zu Wien 
oder am 1. December 1822 zugezähltes, und daß die Ver— 
theidigungsmittel des Geklagten ganz andere ſeyn können, 
wenn er auf Zurückzahlung eines Darlehens, was er zu 
Olmütz oder am 1. Juni — als eines ſolchen, was er zu 
Wien oder am 1. Decemb. 1822 erhalten haben ſoll, ges 
klagt wird a)! 

Bleibt der Kläger bei dem Titel, ſowohl der Gat— 
tung als der Individualität nach, ſtehen, von welchem er 
in der Klage ausgieng: ſo iſt es keine Anderung des Klage— 
rechtes, wenn er ſich von der Unanwendbarkeit der, in der 
Klage zu ſeinen Gunſten angeführten Geſetzſtellen auf die— 
ſen Rechtsfall überzeugt, und ſich daher im Verfolge auf 
andere geſetzliche Anordnungen zum Behufe ſeines Klagbe— 
gehrens bezogen haben ſollte, weil der Richter von Amts— 
wegen auf Recht und Geſetze zu ſehen hat, wenn ſie auch 


F 


von der Parthei gar nicht oder irrig angebracht worden 
wären. 
Das Klagbegehren wird geändert: 

1) wenn der Kläger in der Folge etwas ganz anderes 
fordert, als er in der Klage angeſprochen hat. Dieſes ge— 
ſchieht, wenn er ſtatt der eingeklagten Species nun eine 
andere Species, des nämlichen oder eines andern Genus, 
3. B. an der Stelle des in der Klage zum Eigenthume an— 
geſprochenen Ackers A den Acker B oder das Haus C for— 
dert; — wenn er ſtatt der eingeklagten Species nun ein 
Genus, in welchem jene Species nicht ent— 
halten iſt, z. B. an Stelle des eingeklagten Ackers die 
Zurückzahlung des dafür ſchon erlegten Kaufſchillings an— 
ſpricht b); — wenn er ſtatt des in der Klage geforderten 
Genus nun ein anderes Genus, z. B. an der Stelle der 
eingeklagten 500 fl. — 100 Metzen Korn begehrt; — 
wenn er ſtatt des eingeklagten Genus nun eine Species, 
die unter jenes Genus nicht gehört, z. B. an Stelle des 
eingeklagten Kaufpreiſes die Zurückſtellung der verkauften 
und übergebenen Sache ſelbſt verlangt c). Alles dieſes 
gilt nicht blos von dem Hauptgegenſtande, ſon— 
dern auch von den Nebenbeſtimmungen deſſelben 
(wenn z. B. der Kläger in der Folge begehrt, daß die ein— 
geklagte Leiſtung an einem andern Orte geſchehen ſoll, als 
welcher in dem Klagbegehren genannt wurde) und den an— 
geſprochenen Neben gebühren. 

2) Wenn der Kläger eine dem Geklagten günſtige 
Bedingung oder eine ſonſtige Mobdification, durch welche 
er ſein in der Klage geſtelltes Begehren beſchränkt hat, in 
der Folge ausdrücklich zurücknimmt. Hiezu iſt auch der 
Fall zu rechnen, wenn in der Klage begehrt wird, daß 
der Geklagte aus zwei oder mehreren Objecten Eines nach 
einer Wahl leiſte, der Kläger aber nachher eines aus ih— 
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nen mit Beſeitigung der Wahl des Geklagten fordert, oder 
ſich ſelbſt das Wahlrecht vorbehält. — Begehrte der Klä— 
ger in der Klage ein Genus, verlangt aber in der Folge 
eine Species aus dieſem Genus: ſo iſt dies gleichfalls eine 
bieber gehörige Anderung des Klagbegebrens, weil er da— 
durch, indem er in der Klage eine gewiſſe Quantität von 
einer blos generell beſtimmten Sache forderte, dem Ge— 
klagten ſtillſchweigend die Auswahl der Species einräumte, 
durch welche dieſer die eingeklagte Schuld ſoll tilgen kön— 
nen, wovon nun der Kläger durch das ſpätere Begehren 
einer beſtimmten Species wieder abgeht. | 

5) Wenn der Kläger die in feiner Klage geſtellte 
Bitte in der Folge vermehrt. Dieſe Vermehrung des 
Klagbegehrens kann betreffen: entweder den Haupft⸗ 
gegenſtand, z. B. wenn der Kläger, da er in der Klas 
ge nur 500 fl. forderte, nun 600 fl. begehrt; — oder 


den Ort der Erfüllung der eingeklagten Verbind⸗ 


lichkeit, wenn in der Klage der Ort nicht genannt iſt, an 
welchem dem Klagbegehren ein Genüge geſchehen fol, in 
der Folge aber von dem Kläger die Erfüllung an einem 
beſtimmten Orte gefordert wird; — oder die Zeit der 
Erfüllung, und zwar auf doppelte Weiſe: indem ent— 
weder der Kläger die Zeit, binnen welcher der Ge— 
klagte nach dem Inhalte des Klagbegehrens die eingeklagte 
Verbindlichkeit zu erfüllen haben fol, in der Folge ab: 
kürzt, oder den Zeitraum, durch welchen eine fort— 
dauernde Verbindlichkeit (z. B. die Abreichung des Unter- 


* 
haltes) zu erfüllen ſey, in der Folge weiter ausdehnt, 


als es in der Klage geſchehen iſt; — oder die Art 
der Erfüllung, wenn der Kläger im Verfolge ſeinem 
Klagbegehren einen ſonſtigen, die Modalität der eingeklag— 
ten Leiſtung betreffenden, dem Geklagten läſtigen Beiſatz 
anhängt, welcher in der Klage nicht vorkommt; — oder 


1 


endlich die Nebengebühren, wenn der Kläger 
nachher Zinſen oder andere Früchte von dem eingeklagten 
Hauptſtamme überhaupt, oder mehrere Procente, oder von 
einer frübern Zeit her, oder bis zu einem ſpätern Zeit— 
punkte anſpricht, da er doch in der Klage gar keine Früch— 
te, oder geringere Procente, oder von einer ſpätern Zeit 
an laufend, oder nur bis zu einem frühern Zeitpunkte ge— 
fordert hat d). N ö 

4) Wenn der Kläger in der Folge das Klagbegehren 
vermindert. Die Verminderung deſſelben kann in eben 
jenen Beziehungen vor ſich gehen, in welchen ſich eine 
Vermehrung der Klagbitte zutragen kann; ſie entſteht da⸗ 
her dann, wenn er ſein in der Klage geſtelltes Begehren 
in der Hauptſache oder den Nebengebühren mäſſiget; — 
wenn er von dem Begehren, daß die eingeklagte Leiſtung 
an einem beſtimmten Orte geſchehen ſoll, wieder abgeht; 
— wenn er die Zeit verlängert, binnen welcher dieſe Lei— 
ſtung erfolgen, oder jene abkürzt, durch welche die einge— 
klagte fortdauernde Verbindlichkeit erfüllt werden ſoll; — 
wenn er einen dem Geklagten läſtigen, die Art der Erfül⸗ 
lung betreffenden Beiſatz des Klagbegehrens zurücknimmt. 
Es iſt auch eine Verminderung des Klagbegehrens, wenn 
der Kläger, da er eine Species einklagte, in der Folge 
von der Specialität abgeht, und blos das Genus fordert, 
alſo dem Geklagten die Auswahl zugeſteht; weil derjenige, 
der z. B. eine beſtimmte Herde Schafe von 100 Stück 
einklagt, gewiß 100 Stück Schafe begehrt. Sobald er 
daher ſein Begehren in Anſehung der Species zurücknimmt, 
bei dem Genus aber ſtehen bleibt: ſo begehrt er nicht et— 
was ganz anderes, weil es ja dem Geklagten frei bleibt, 
ſeine Verbindlichkeit durch Übergabe der in der Klage be— 
zeichneten Species zu erfüllen e). 


1 A A En u En 
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a) H. Bayer über die Anderung des Klaglibells. Lands— 
hut, 1819. $$- 7 u. 8. 

b) Von dem Falle, wenn der Klaͤger an Stelle der Species 
nun ein Genus, zu welchem jene Species ge— 
hort, fordert, wird in dieſem F. unter Z) geſprochen. 

6) Von dem Falle, wo die ſpaͤter geforderte Species in dem 
eingeklagten Genus enthalten iſt, wird in dieſem $. unter 
2) gehandelt. 

d) Das erſt in der Folge geſtellte Begehren des Klägers 
um Verurtheilung des Gegners zum Gerichtskoſtenerſatze 
iſt eigentlich keine Vermehrung der Klagbitte, weil ein ſol— 
ches Begehren allzeit überflüffig, und es ohnehin des Rich— 
ters Sache iſt, ſobald das Verzeichniß der Gerichtskoſten 
eingelegt wurde, uͤber den Erſatz derſelben zu erkennen. 
Hofd. v. 30. Sept. 1785. b) n. 473. 

e) Umgekehrt aber iſt es keine Vermehrung des Klagbegeh— 
rens, fondern eine Zuruͤcknahme des dem Geklagten ein— 
geſtandenen Wahlrechtes (ſ. dieſen §. oben unter 2)), wenn 
derjenige, der ein Genus einklagte, in der Folge eine be— 
ſtimmte Species aus dieſom Genus begehrt. 


§. 82. 
Wann dieſe Einwendung ſtatt habe. 


Soll aus der Anderung des Klagerechtes oder 
Klagbegehrens für den Geklagten eine Einwendung entſte— 
ben: fo ſetzt dieſes voraus, daß der Kläger biezu nicht 
befugt war. Ob ihm dieſe Abänderung erlaubt ſey? 
hängt von mehreren Rückſichten und Unterſcheidungen ab. 

Die Verminderung des Klagbegehrens gibt nie— 
mahls der exec. libelli mutati Raum; denn fo wie dem 
Kläger allzeit geſtattet it, feine Klage ganz zurück zu 
nebmen: fo muß ibm auch immer erlaubt ſeyn, fein Klag— 
begebren zu mäſſigen, alſo zum Theil von der Klage ab— 
zulaſſen. Es kann daber bieraus keine Einwendung ber— 
gehohlet werden, welche auf jenen Theil der Klagbitte, 
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bei welchem der Kläger beharret, eine nachtheilige Einwir— 
kung haben könnte, er mag wann immer vor der Entſchei— 
dung des Rechtsſtreites dieſe gerichtliche Mäſſigungserklä— 
rung abgegeben haben. 

In den andern Fällen der Anderung des Klag— 
libells kommt es darauf an: 

1) ob der Kläger bei dem individuellen Rechtstitel, 
von welchem er in der Klage ausgieng, ſtehen bleibe, und 
blos das hieraus geſtellte Begehren ändere (f. den vor. H. 
1) —3)); oder 

2) ob er von dem Klagerechte ſelbſt der Gattung 
oder Individualität nach (mit oder ohne Anderung des 
Klagbegehrens) abgehe, und demſelben ein anderes ſub— 
ſtituire. 

1. Will der Kläger nicht das Klagerecht, ſondern 
nur das Klagbegehren abändern: ſo iſt ihm dieſes 
erlaubt, wenn 

1) über die Klage nicht ſchriftlich, ſondern münd— 
lich verfahren wird, ſie mag ſchriftlich eingereicht oder 
mündlich angebracht worden ſeyn a). Denn bei dem 
ſchriftlichen Verfahren iſt dem Kläger niemahls 
erlaubt, das in ſeiner erſten Klage geſtellte Begehren in 
feiner Weſenheit zu ändern b), und das Geſetz macht kei— 
nen Unterſchied, ob das ſchriftliche Verfahren wegen ge— 
ſetzlicher Verordung oder des Einverſtändniſſes der Par— 
theien eingeleitet worden iſt; eben ſo wie es im Falle des 
mündlichen Verfahrens gleichgültig bleibt, ob daſſelbe ſchon 
an ſich das geſetzmäſſige war, oder von den Partheien er— 
wählt wurde. — Es iſt jedoch weiter 

2) nothwendig, daß der Kläger entweder noch vor 
der, zur mundlichen Verhandlung angeordneten Tagſaßung 
mittelſt eines ſchriftlichen oder mündlichen Anbringens, 
oder bei dieſer Tagſatzung ſelbſt, bevor noch der 
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Geklagte feine Einrede erſtattet, das Klagbe⸗ 
gehren ändere. Wollte der Kläger dieſe Anderung erſt in 
der Replik vornehmen: ſo wäre ſie unſtatthaft, weil die 
Replik nur den Zweck hat, die Einrede zu widerlegen c), 
und ſelbſt Replikneuerungen nur auf beſſere Begründung 
des Klagerechtes und Klagbegehrens, nicht aber auf An— 
derung des einen oder des andern gerichtet ſeyn dürfen. 
Es iſt alſo nach erſtatteter Einrede für die Anderung des 
Klagbegehrens kein Platz mehr, ſondern der Kläger mag 
ſeine Klage gegen Gerichtskoſtenerſatz zurücknehmen und 
eine andere einreichen. N 

II. Will der Kläger das Klagerecht ſelbſt, 
mit oder ohne dem Klagbegehren ändern: ſo iſt nebſt dem, 
daß über die Klage mündlich verfahren werde, und die er— 
wähnte Abänderung noch vor Erſtattung der Protokollar— 
einrede geſchehe, noch weiter erforderlich, daß er die Kla— 
ge nicht ſchriftlich eingereicht, ſondern mündlich angebracht 
habe d). 

Sind nun in einem Rechtsſtreite dieſe Bedingungen, 
unter welchen dem Kläger die Anderung des Klagbegehrens 
oder Klagerechtes geſtattet iſt, nicht ſämmtlich vorhanden, 
und nimmt er dieſe dennoch vor: fo kann von der ex- 
ceptio libelli mutati Gebrauch gemacht werden. Tre— 
ten ſie aber ein: ſo iſt der Geklagte blos befugt, die Er— 
ſtreckung der Tagſatzung auf Koſten des Klägers zu begeh— 
ren, und nicht verbunden, auf das neue Klagbegehren oder 
Klagerecht ſogleich Rede und Antwort zu geben e). 


a) Der $. 21 ber allg. G. O. ſteht nicht entgegen, denn dies 
ſer verbiethet, wenn die Klage ſchriftlich eingereicht wur— 
de, bei der muͤndlichen Verhandlung nur dann die Ande— 
rung der Klägbitte, wenn dieſe als eine Folge des zugleich 
veraͤnderten Klagerechtes anzuſehen iſt. — S. auch hieruͤ— 
ber v. Kees Kommentar 5. 21. n. 5. 
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p) A. G. O. ß. 49. 

e) Cbenda $$. 9 u. 26. 

d) Ebenda $. 21, 

e) Hofde v. 15. Jänner 1787. b) n. 620. 


§. 83. 


Wann aus dem Mangel des vorläufigen 
Vergleichsverſuches eine Einwendung 
entſtehe. 


Es beſteht kein Geſetz, welches im Allgemeinen vor: 
ordnete, daß der Kläger vor Anſtellung der Klage die 
Beilegung der Streitſache durch Vergleich zu verfuchen 
gehalten ſey. Es ſteht daher in der Regel dem Kläger 
lediglich frei, einen gerichtlichen oder außergerichtlichen 
Vergleichsverſuch feiner Klage vorangehen zu laſſen a), 
und aus der Unterlaffung deſſen kann keine Einwendung 
bergehohlt werden. 

In zwei Fällen jedoch muß ausnahmsweiſe der Klage 
ein Vergleichsverſuch vorausgehen. Dieſe ſind: 

1) wenn ein Unterthan b) wider feine Grundobrig— 
keit als Käger auftritt: fo muß in der Klage der Ausweis 
beigebracht werden, daß er ſich bei ihr gemeldet und gut— 
liche Abhilfe geſucht, aber nicht erreicht habe e); 

2) wenn ein Unterthan einen andern Unterthan mit 
einer Civilklage belangen will: ſo muß er in derſelben zei— 
gen, daß er bei der Grundobrigkeit des geklagten Unter— 
thans die Anordnung einer Vergleichstagſatzung angeſucht 
und erwirket habe, hiebei jedoch keine Ausgleichung zu 
Stande gekommen ſey d). 

Mangelt es in dieſen Fällen der Klage an dem er— 
wähnten Ausweiſe: ſo findet die Einwendung des 
unterlaffenen vorläufigen Vergleichsver⸗ 
ſuches ſtatt e). 


e 
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a) A. G. O. $. 268. 

p) Das Wort: Unterthan — iſt im Sinne des Hofde— 
cretes v. 26. Sept. 1797 zu nehmen. S. oben $. 33. 8) 

c) Unterthanspatent v. 1. Sept. 1781. $$. 1 und 2. n. 23. 

d) Hofd. v. 20. Novemb. 1795. n. 265. 

e) Etwas dem Ahnliches verordnet das Hofd. v. 12. Decemb. 
1782 (ſ. Handbuch aller unter der Regierung des Kaifers 
Joſeph des II. für die k. k. Erblaͤnder ergangenen Verord— 
nungen in einer ſiſtematiſchen Verbindung. Bd. II. S. 118.). 
Nach demſelben hat jeder Glaͤubiger, der einem Stifte oder 
Kloſter ein Capital dargeliehen hat, und nun dieſer geiſt— 
lichen Gemeinde daſſelbe aufkuͤndet, feine Forderung vor— 
her mit Vorlegung der Urſchrift der Schuldurkunde bei 
der k. k. Kammer- Procuratur anzumelden, das 
Stift oder Kloſter aber die Mittel, mit welchen es eine 
ſolche Schuld abzutragen Willens iſt, der k. k. Landesſtelle 
anzuzeigen. Dieſe Verordnung iſt gemaͤß dem Hofd. v. 27. 
Noremb. 1789 (ſ. das ebe erwähnte Handbuch u. ſ. w. 
Bd. XVII. S. 667 ff.) auch auf die exponirten Pfarrer, 
Curaten und Caplaͤne der den Stiftern oder Kliftern ein— 
verleibten Pfründen zu erſtrecken, wenn fie Darlehen auf— 
genommen haben. — Würde nun der Gläubiger in feiner 
Klage nicht den Ausweis beibringen, daß er die eingeklagte 
Darlehensforderung bereits bei dem Ziscalamte angemel— 
det habe: ſo wurde derſelben die aus dieſem Mangel her— 
zuleitende Einwendung entgegen geſtellt werden Tonnen, 


F. 84. 
Fundamente der Präjudicial⸗Ein wendung. 


Die Präjudieialeinwendung iſt aus folgen— 
den zwei Geſichtspunkten zu beurtheilen: 

1. Es kann ein klagbar angeſprochenes Recht nicht 
nur der civilgerichtlichen Beurtheilung und Entſcheidung 
überhaupt, ſondern noch insbeſondere der Gerichtsbarkeit 
jenes Civilrichters unterliegen, bei welchem die Klage an— 
gebracht wurde, alſo der Fall zur Geltendmachung der 
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Einwendung des nicht gebührenden Gerichtsſtandes nich: 
vorhanden ſeyn; — aber das eingeklagte Recht kann auf 
einem Factum beruhen, deſſen Erhebung und Beurthei— 
lung einer andern Behörde ausſchließend zugewieſen iſt. 
Wird nun eine Klage von ſolcher Beſchaffenheit angebracht, 
bevor die competente Behorde über das Factum, aus wel— 
chem das eingeklagte Recht hergeleitet werden will, abge— 


ſprochen hat: fo kann ihr die Präjudicialeinwendung ent— 


gegen geſetzt werden. Denn würde ſich der Civilrichter in 
die Entſcheidung der bei ihm angebrachten Streitſache ein— 
laſſen: fo würde er, er mag dem Klagbegeßhren ſtatt ge— 
ben oder daſſelbe für ungegründet erkennen, dem Erkennt— 
niſſe jener andern Behörde vorgreiſen; es kann ihm daher 
blos anheimgeſtellt ſeyn, das Reſultat der uber das 
Klagfactum von der zukömmlichen Behörde gepflogenen 
Unterſuchung im Civilproceſſe anzuwenden. 

II. Wenn das eingeklagte Recht ganz oder zum Theile 
auf einem andern ſtreitigen Rechte — welches den Ge— 
genſtand einer abgeſonderten oder nach der Zulaſſung des 
F. 4 der allg. Gerichtsordnung mit der angeſtellten Klage 
cumulirbaren Rechtsfuhrung ausmacht — ruhet und aus 
demſelben hervorgehen ſoll, ohne daß uber dieſes Princi— 
palrecht, als Quelle oder Bedingung des itzt klagbar an— 
geſprochenen Befugniſſes, bereits eine rechtskräftige Ent— 
ſcheidung ergangen, oder daſſelbe mit dem itzt eingeklag— 
ten Rechte in Eine Klage vereiniget worden iſt: ſo findet 
die Präjudicialeinwendung gleichfalls Raum, weil ſonſt bei 
unzuſammenhängenden Rechtsſachen durch die Entſcheidung 
der causa minor vor der ſtreitigen causa major fur die 
letztere ein Präjudiz entſtehen, alſo die Vorſchrift des 5.4 
der allg. G. O. der Wirkung nach umgangen werden wur— 
de; bei jufammenbängenden Rechtsführungen aber der 
Richter in die Lage kommen könnte, ſeinem Erkenntniſſe in 


ih 
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der Hauptſache durch die Entſcheidung des Nebenftreites 
vorgreifen zu müſſen a). 


a) Die J. 54 D. de judieiis ſagt: Per minorem causam 
majori cognitioni praejudicium fieri non oportet. 


$. 855 


Beiſpiele zur Erläuterung dieſer Fun⸗ 
damente. 


Einige Beiſpiele mögen hier zur Erläuterung der im 
vorigen F. vorgetragenen Erundfäße dienen a): 

1) Wenn aus einer Handlung, die an ſich ein Ver— 
brechen oder eine Polizeyübertretung wäre, eine Civilklage 
auf Erſatz des hiedurch verurſachten Schadens oder Ge— 
winnsentganges angeſtellt wird, bevor dieſe Angelegenheit 
vor die Eriminal- oder politiſche Behörde gebracht worden 
it b): fo ſteht ihr die Präjudicialeinwendung entgegen o). 
Hat das Criminalgericht oder die politiſche Behörde den 
Fall zur Einleitung einer Unterſuchung wider den Beſchul— 
digten nicht geeignet gefunden, oder liegt hierüber ſchon 
ein rechtskräftiges Urtheil vor: ſo fällt natürlich die Prä— 
judicialeinwendung weg, nur iſt ſich im letztern Falle in 
Anſehung des Factums im Civilproceſſe auf Entſchädigung 
on das Ergebniß der Criminal- oder politiſchen Unterſu— 
chung zu halten. 

2) Wenn ein Ehegatte unter dem Vorgeben, daß 
ſeine Che ungültig ſey, auf Nichtigerklärung der Ehe— 
pacten, ſohin auf Zuruckſtellung des Heirathsgutes, der 
entrichteten Morgengabe oder dergl. klagen würde, bevor 
die Ungultigkeit dieſer Ehe rechtskräftig ausgeſprochen wor- 
den iſt. Denn die Unterſuchung und Entſcheidung über 
die Gültigkeit der Ehe ſteht nur allein dem Landrechte 


(oder Jadeium delegatum militare mixtum) des Be— 
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zirkes zu, worin die Ehegatten ihren ordentlichen Wohn— 
fig baben, und kein Gericht darf dieſem Erkenntniſſe prä— 
judiciren d). Selbſt dann, wenn die Cioilklage auf An— 
nullirung der Ehepacten bei eben jenem Landrechte (oder 
Judie. deleg. milit. mixt.) angebracht würde, welches 
bei einem Streite über die Gültigkeit dieſer Ehe die com— 
petente Inſtanz wäre, müßte der Kläger dennoch auf Ab— 
warkung eines, die Gültigkeit oder Ungültigkeit derſelben 
ausſprechenden Erkenntniſſes verwieſen bleiben; einerſeits, 
weil der Streit über die Gültigkeit der Ehe mittelſt Ein— 
ſchreitung eines Vertheidigers des Ehebandes und einer 
Unterſuchung von Amtswegen zu führen iſt, was bei einem 
Streite über die Gültigkeit der Ehepacten nicht eintritt; 
andererſeits, weil über die aus der Ungültigkeit der Ebe 
entſtehenden, das Vermögen betreffenden Rechtsfolgen erſt 
dann geſtritten werden kann, wenn die Nullität des Ehe— 
vertrages conſtatirt iſt. 

5) Wenn der Kläger das Eigenthum des Gutes A 
einklagt, und bevor über dieſe Klage rechtskräftig entſchie— 
den iſt, den Geklagten als unſtreitigen Beſitzer des Gutes 
B dahin belangt, daß ihm (dem Kläger) als Eigen» 
thümer des Gutes A eine Grunddienſtbarkeit über 
das Gut B zuſtehe. Denn um dieſe confeſſoriſche Klage 
anſtellen zu können, iſt Beweis nothwendig, daß dem Klä— 
ger das Eigenthum des angeblich hereſchenden Gutes A ger 
bühre (da ſonſt ſein rechtliches Intereſſe an der Beſtellung 
dieſer Servituf nicht wahrnehmbar wäre, alſo ihm die Le— 
gitimation zur Sache mangeln würde (f. unten §. 88. 2)); 
dieſe Frage iſt aber der Gegenſtand eines beſondern an— 
hängigen Rechtsſtreites, deſſen Ausſchlag vorher abgewar— 
tet werden muß e). 

4) Wenn die Zinſen eines Capitals, oder die Früch⸗ 
te eines im Beſiße des Geklagten befindlichen Gutes, deſſen 
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Eigenthümer jedoch der Kläger zu ſeyn behauptet, einge: 
klogt werden, und der Geklagte läugnet, daß er dem Klä⸗ 
ger jenes Capital, von welchem die Zinſen gefordert wer— 
den, ſchuldig iſt, oder daß ihm das Gut gebührt, von 
welchem er die Herausgabe der Früchte anſpricht: ſo ſteht 
der Klage die Präaͤjudicialeinwendung entgegen, und der 
Kläger muß, um ihe auszuweichen, zugleich das Capital 
nebſt den Zinſen, oder das Gut nebſt den Früchten mit 
Einer Klage einklagen, — oder das Capital oder das 
fruchtbringende Gut abgeſondert und vorläufig 
klagbar anſprechen, die Klage auf die Zinſen oder Früchte 
aber bis zur Beendigung dieſes Hauptproceſſes ruben lafe 
ſen. — Geſteht der Geklagte ein, das Capital ſchuldig zu 
ſeyn, oder daß dem Kläger das fruchtbringende Gut ge— 
bübre: fo iſt die Hauptſache nicht ſtreitig, es wird daher 
derſelben durch die Klage auf Zinſen oder Früchte nicht 
präjudicirt. 

5) Wenn gegen den Beſitzer eines Gutes, welches 
dieſer für ſein Alleineigenthum ausgibt, von demjenigen, 
der an dieſer Sache einen Antheil anſpricht, ſogleich die 
Theilungsklage (actio communi dividundo) angeſtellet 
würde, bevor rechtskräftig entſchieden iſt, daß dem Kläger 
über dieſe Sache das Miteigenthum zuſtehe, nämlich ein 
unabgeſonderter, intellectueller Antheil hieran gebühre (). 
Denn das Recht, auf Tbeilung einer gemeinſchaftlichen 
Sache zu dringen, entſpringt aus dem Miteigen⸗— 
thume g); es muß daher vorläufig entſchieden wer— 
den, ob dem Kläger das vorgewendete, von dem Geklag— 
ten aber geläugnete Miteigenthum gebühre h). Ja ſelbſt 
in Einen Libell läßt ſich die Klage auf Zuerkenntniß des 
Miteigenthumes mit jener auf Theilung der gemeinſchaftli— 
chen Sache nicht vereinigen, weil ſie unter ſich keinen 
Zuſammenhang haben. Denn die erſtere Klage entſpringt 


— 135 — 


zunächſt aus jenem Grunde, aus welchem das Miteigen⸗ 
tbum entſtanden it; alſo aus einer zufälligen Ereignung, 
aus einem Geſetze, aus einer letzten Willenserklärung, 
oder aus einem Vertrage; die letztere aber gebt un mit⸗ 
telbar aus dem Miteigenthume ſelbſt hervor. 

6) Wenn zwiſchen zwei oder mehreren perſonen das 
Erbrecht ſtreitig iſt, und einer dieſer Erbſchaftsprätenden⸗ 
ten gegen den andern eine Verlaſſenſchaftsforderung ein— 
klagen würde: ſo kann ſich der Geklagte gegen dieſe Kla— 
ge mit der Präjudicialeinwendung ſchützen; es mag der 
Kläger bierin den Ausweis über ſein Erbrecht beigebracht 
haben oder nicht i). Denn der Richter kann ſich in die 
Entſcheidung: ob der Geklagte wirklich Schuldner des Erb— 
laſſers, alſo die eingeklagte Zahlung zur Verlaſſenſchafts— 
maſſe zu leiſten ſchuldig oder nicht ſchuldig ſey? gar nicht 
einlaſſen, ohne zugleich das Befugniß des Klägers, Ver— 
laſſenſchaftsforderungen einzuklagen, mithin feine Eigen— 
ſchaft als Erbe anzuerkennen, und hiedurch für den an— 
hängigen Erbrechtsſtreit ein Präjudicium aufzuſtellen k). 

a) Die Beiſpiele unter 1) und 2) beziehen ſich auf den Grund— 
ſatz I., jene von 3) bis 6) aber auf den Grundſatz II. des 
vorigen $8. 

b) A. b. Gzb. $$. 1339 und 1340. 

c) Hofd. v. 6. März 1821 (ſ. Pratobevera's Materiali⸗ 
en Bd. VI. S. 309. n. 207.). — Gruͤndet der Klaͤger fein 
Recht darauf, daß eine gewiſe Urkunde unecht fen: fo 

"  Fann der Klage die Praͤiudicialeinwendung nicht entgegen 
geſetzt werden, weil es nicht Sache des Criminalgerichtes 
iſt, eine Urkunde fuͤr echt oder verfaͤlſcht zu erklären, ſon— 
dern dieſem blos obliegt, wenn die Gewißheit einer Ver— 
faͤlſchung hervorkommen, oder die Civilverhandlung ſelbſt 

Inzichten darbiethen wuͤrde, dem Thaͤter nachzuforſchen, 

ihn zur Unterſuchung und Strafe zu ziehen. Hofd. v. 7. 

Juni 1799, kundgemacht v. Oſtgalliz. Appell. Gerichte (1, 

Joſ. Kropatſchek's Sammlung der Geſetze. Bd. „III. 
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) Bei dem erwieſenen Verbrechen der zweifachen Ehe kann 


zuweilen auch das Criminalgericht die Nichtigkeit der zwei— 
ten Ehe ausſprechen (Hofd. v. 11. Juli 1817. n. 1345.); 
doch da iſt von einem Prajudietum nicht die Rede, weil 
das Landrecht hierüber kein weiteres Erkenntniß zu ſchoͤ— 
pfen hat. 8 

e) I.. 16. D. de exceptionibus. 

) L. 18. eod. 

g) A. b. Gzb. F. 830. 

b) Ebenda $. 827. 

i) In letztern Falle concurrirt mit der Prͤjudicialeinwendung 
noch die exe, deſieientis legitimationis ad causam acti- 
vag, 

k) Auch das Rom. Recht ſtimmt mit dieſer Anſicht überein , 
in L. 12. pr. C. de petitione heredit. 


IV. Eurer 


Von den dilatoriſchen Einwendungen, welche die 
Hauptſache ſelbſt angehen. 


§. 86. 
Aufzählung dieſer Einwendungen. 


Die unter dieſe Rubrick gehörigen Einwendungen 
ſind: 

1) die Einwendung mangelnder Legitima— 
tion zur Sache (exceptio deficientis legitimatio- 
nis ad causam); ; 

2) der Streitgenoſſenſchaft (exc. pluri- 
um litis eonsortum); 

3) daß der Kläger zu viel fordere Cexc. 
pluris pelitionis); 
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4) der Ordnung (exe. ordinis);- 

5) des noch nicht erfüllten Vertrages 
(exe. nondum adimpleti contractus); 

6) der Competenz (exe. competentiae). 


$. 87. 
Legitimation zur Sache über haupt. 


Wer ein Recht im eigenen Nahmen durch gerichtliche 
Klage verfolgt, der muß rechtliche Gewißheit darüber her— 
ſtellen, daß ihm das Befugniß zukomme, die ſes Recht im 
eigenen Nahmen einzuklagen, und daß der Geklagte es 
ſey, welcher die dem eingeklagten Rechte gegenüber ſtehende 
Verbindlichkeit auf ſich hat. Denn niemand kann aus dem 
Rechte eines Dritten im eigenen Nahmen klagen, und je— 
de Klage findet nur wider denjenigen ſtatt, der in Bezug 
auf das eingeklagte Recht als der Verpflichtete erſcheint. 
Der rechtsgenügende Ausweis des Klägers über dieſe bei— 
den Punkte wird die Legitimation sur Sache ge⸗ 
nannt a). 

Man theilt fie in eine active und paſſive Legi— 
timation zur Sache ein. Activ iſt der Kläger zur Sa— 
che legitimirt, wenn rechtlich gewiß wird, daß ihm das bes 
hauptete Klagerecht im eigenen Nahmen gebühre; die pa fe 
five Legitimation iſt aber vorhanden, wenn rechtsgenü— 
gend hervorkommt, daß der Geklagte diejenige Perſon ſey, 
wider welche die Klage, wenn ſie nur ſonſt gegründet iſt, 
angeſtellt werden könne. Jene bezieht ſich auf die Klage, 
dieſe auf die geklagte Parthei, und der Abgang der einen 
oder der andern begründet eine Einrede, welche die Ein— 
wendung der mangelnden Legitimation zur 
Sache genannt wird b). 


a) Tritt für den Kläger ein Sachwalter auf: fo wird an der 
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Nothwendigkeit dieſes Ausweiſes nichts geändert, ſondern 
derſelbe hat die eigentliche Klagvartbet zur Sache, ich 
ſelbſt aber zum Proceſſe zu legitimiren. 

b) Ph. Gaͤng Anleitung zu dem gemeinen, ordentlichen, 
buͤrgerlichen Proceſſe. Salzburg, 1797. §. 181. — Ch. 
Martin Lehrbuch §. 34. — J. C. Gensler Handbuch 
zu D. Chriſtoph Martins Lehrbuch des deutſchen gemeinen 
bürgerlichen Proceſſes. Zweite verbeſ. Auflage. Jena, 1821. 
Thl. J. Abbdl. V. §. d. — Von der paſſiven Legitimation 
zur Sache iſt hier nicht weiter zu handeln. Zu der, aus 
deren Abgang entſtehenden, exe. defie, legitim., ad cau- 
sam passivae gebört auch die exe. nominationis aucto- 
ris, mit welcher ſich der Inhaber einer Sache im fremden 
Nahmen gegen die Eigenthumsklage ſchuͤtzen kann, und de— 
ren der $. 375. des allg. b. Gzb. gedenket. 


$. 88. 
Activ⸗Legitimation zur Sache. 


Die Activ- Legitimation zur Sache beſteht, 
wie geſagt, darin, daß der Kläger beweist, es gebühre 
ihm das behauptete Klagerecht im eigenen Nahmen. 
In den meiſten Fällen wird dieſe Legitimation durch den 
Beweis des Factums, woraus mit Hinzuwirkung des Ge— 
ſetzes das eingeklagte Recht hervorgeht, hergeſtellt, fo zwar, 
daß durch dieſen Beweis auch zugleich das Vefugniß des 
Klägers dargethan iſt, dieſes Recht im eigenen Nahmen 
einzuklagen. Wenn z. B. der Kläger ein Darlehen einklagt, 
was er dem Geklagten gegeben, — wenn er eine Sache 
zurückfordert, die er bei ibm binterlegt, — wenn er die 
Übergabe einer Sache begehrt, die er von ibm gekauft 
haben fol, und er liefert Beweis über das Darlehen, die 
Hinterlegung oder den Kauf: fo hat er eben hiedurch fein 
Befugniß zur Klage im eigenen Nahmen dargethan; er 
hat ſich zugleich activ zur Sache legitimirt. 

Allein nicht allzeit iſt die Legitimation des Klägers 


zur Sache fo enge mit dem Beweiſe des Factums, wele 
ches der Grund des eingeklagten Rechtes iſt, verknüpft, 
daß fie von einander untrennbae ſind; ſondern es iſt dann 
erforderlich, ſie durch einen beſondern Beweis herzuſtellen, 
wenn ſelbſt unter dem Vorausſatze, daß die Klage wider 
den Geklagten in der Hauptſache gegründet iſt, dennoch 
das Befugniß dieſes Klägers zur Klage von einer beſon— 
dern Thatſache abhängt. — Dies it der Fall: 

1), wenn der Kläger ein Recht, das ein Anderer er» 
worben hat, auf ihn ſich aber forfgepflanzt haben ſoll, im 
eigenen Nabmen klagbar verfolgt: fo muß er erweiſen, 
daß es an ibn durch Ceſſion, Erbſchaft, Legat oder einen 
andern zur Erwerbung hinreichenden Rechtsgrund gekom— 
men ſey; ſonſt iſt ſeine Klage zu verwerfen, wenn auch 
immerhin die eingeklagte Forderung ihre Richtigkeit baben 
ſollte. — Die bloße Inbabung des Schulddocumentes, 
das auf fremden Nahmen lautet, gewährt dem 
Kläger dieſe Legitimation nicht; denn obwohl vermuthet 
werden muß, daß ſein Beſitz rechtmäßig und redlich ſey, daher 
ibm allerdings die Vortbeile, welche der Beſitz für den Be— 
ſitzer erzeugt, zu ſtatten kommen: fo find doch dieſe Be- 
ſigrechte bauptſächlich nur wider denjenigen, der ihm ohne 
Nachweiſung eines ſtärkeren Rechtes das Schuldinſtrument 
abfordert, alſo nicht wider den Schuldner wirkſam, der 
ſonſt leicht der Gefahr ausgeſetzt wäre, ſeine Schuld an 
den unrechten Mann 5 z. B. an einen bloßen Depofitar des 
Schuldſcheines, der das Depoſitum mißbrauchte und ſich 
eigenmächtig eines Titels anmaßte, zu bezahlen a). 

Eine Ausnahme beſteht blos für den Inhaber eines 
acceptirten Wechſels; denn obwohl ſich dieſer durch letztes 
Indoſſament als Eigentbümer deſſelben auszuweiſen nicht 
vermag; ſo iſt er doch beim Verfall zu begehren befugt, daß 


der Acceptant entweder die Wechſelſumme gerichtlich depo⸗ 
nire oder ihm gegen Caution verabfolge b). 

2) Wenn — außer dem Falle der Rechtsübertragung 
— aus der Beſchaffenheit des eingeklagten Rechtes das rechte 
liche Intereſſe des Klägers, daſſelbe im eigenen Nahmen 
durchzuſetzen i nicht abzunehmen ift: fo muß erfih durch 
Darthuung dieſes Intereſſes zur Sache legie 
timiren e). Ein Beiſpiel liefert die Negatorien-Klage. 
Wer ſich dieſer Klage bedient, thut nicht genug, wenn er 
blos beweist, daß ſich der Geklagte einer Servitut ange— 
maßt habe, ſondern er muß ſich, da dieſe Klage nur dem 
Eigenthümer d) zugeſtanden wird, durch den Be— 
weis: daß jene Sache, auf welcher der Geklagte die Dienſt— 
barkeit auszuüben verſuchte, ſein Eigenthum ſey — zur 
Sache legitimiren. Ein ähnlicher Fall iſt, wenn die Ein— 
ſtellung eines unternommenen Baues oder der vorgenom— 
menen Niederreißung eines Gebäudes begehrt, oder wegen 
dem nahen Einſturze eines vorhandenen Gebäudes Sicher— 
ſtellung gefordert wird; denn hiezu iſt nur der Beſitzer 
eines unbeweglichen Gutes oder eines dinglichen Rechtes 
legitimirt, welches einer Beſchädigung oder Gefährdung 
ausgeſetzt iſt e). 

3) Wenn das klagbar verfolgte Recht von der Be— 
ſchaffenheit iſt, daß es an ſich immerhin gegründet ſeyn 
kann, aber eine gewiſſe perſönliche Eigenſchaft des Klägers, 
z. B. die eines Lehensherrn, Geiſtlichen u. ſ. f., deren 
Entſtehung von beſondern Thatſachen abhängt, dazu ge— 
bört, damit er es im eigenen Rahmen durchſetzen könne: 
fo muß er ſich durch den Ausweis über dieſe perfönliche 
Eigenſchaft zur Sache legitimiren f). 

a) S. hieruͤber auch den §. 89. 
p) Wechfels Ordnung v. 1. Octob. 1763. Art. XXXIV. 
e) Wegen dieſem Inteceſſe, um nicht feinen Zahlungs fond zu 
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verlieren, raͤumt das Hofd. v. 16. März 1811. n. 35 dem 
auf einer Cridarcalität ſuperintabulirten oder ſuperpraͤne— 
tirten Gläubiger das Recht ein, die ihm zur Hypothek die— 
nende Forderung zum Concurſe proviſoriſch anzumelden 
und zu liquidiren, fo fern der Eigenthümer der intabulir— 
ten oder praͤnotirten Hauptpoſt dieſelbe in gehoͤriger Zeit zu 
liquidiren unterlaſſen ſollte. Dieſes Intereſſe begründet für 
den ſuperintabulirten oder ſuperpraͤnotirten Gläubiger in 
Anſehung der Liquidation der intabulirten oder praͤnotirten 
Hauptpoſt zum Concurſe eine Legitimation zur Sache 
und nicht blos zum Proceſſe; er liquidirt ſie, wiewohl ſie 
eine fremde Forderung iſt, im eigenen Nahmen und 
nicht im Nahmen des Eigenthüͤmers derſelben; denn ware 
das letztere wahr: fo müßte der Eigenthumer der belaſteten 
Hauptpoſt das Recht haben, obgleich er ſie zum Concurſe 
ſelbſt nicht liguidirt, dem hierauf ſuperintabulirten oder ſu— 
perpränotirten Gläubiger die Liquidation derſelben zu un— 
terſagen. 

d) A. b. Ozb. §. 523. 

e) Ebenda SS. 340. 342 u. 343. 

1) Aus dieſer Darſtellung iſt nun abzunehmen, daß die exe. 
defie, legitim, ad egusam nicht allzeit eine wahre Einre— 
de iſt, ſendern auch haufig zur Beſtreitung des factiſchen 
ode rechtlichen Klagegrundes gehört. Sie iſt eine wahre Cie 
wendung jedoch dann, wenn der Geklagte eine poſitive oder 
negative Thatſache anführt, aus welcher mit Hinzuwirkung 
eines Rechtsſatzes hervorgeht, daß ſich der Kläger im Falle 
der Ausnahme von jener Rechtsregel befinde, welche mit 
Hilfe des in der Klage erzählten factiſchen Verhaͤltniſſes 
deſſen Activ-Legitimation zur Sache bilden ſoll; z. B. wenn 
der Geklagte behauptet, daß der Kläger die Forderung, die 
er einklagt, an einen Andern bereits weiter abgetreten und 
übergeben habe. 


F. 89. 


Legitimation des Ceſſionars zur Klage wi 
der den Ceſſus. 


Einige Rechtsfragen über die Activlegitimation, ber 
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ſonders zur Einklage übertragener Rechte, ſcheinen mir ei— 
ne nähere Ausfuhrung zu verdienen: 

1. Wodurch hat ſich der Kläger, wenn er als Ceſ— 
ſionar eine ihm angeblich abgetretene Forderung wider 
den Schuldner einklagt, zur Sache zu legitimiren? 

Seine Legitimation liegt in der Herſtellung der recht— 
lichen Gewißbeit, daß er die eingeklagte Forderung im We— 
ge der Ceſſion erworben habe a). 

Die Erwerbung einer Forderung durch Ceſſion 
wird durch den Abtretungsvertrag allein noch nicht voſen— 
det. Was von Verträgen uberhaupt gilt, daß fie name 
lich blos perſönliche Rechte zu einer Sache, nicht aber ding— 
liche über dieſelbe erzeugen, und blos zwiſchen den ver— 
tragmachenden Theilen, nicht aber gegen dritte Perſonen 
wirkſom find; — dies it in feiner vollen Ausdehnung auf 
den Abtretungsvertrag einer Forderung anwendbar. Ders 
ſelbe gewährt für ſich allein dem Ceſſionar blos das Recht, 
wider den Cedenten darauf zu klagen, das dieſer die Ab— 
tretung durch Übergabe der cedirten Forderung zum 
Vollzug bringe; er iſt aber nicht geeignet, dem Ceſſionar 
bei der Klage wider den Schuldner (Ceſſus) zur Legituma⸗ 
tion zu dienen. 

Über die Art, wie abgetretene Forderungen von dem 
Cedenten an den Ceſſtonar über geben werden konnen 
und ſollen, enthält der §. 427 des allg. burgl. Gzb. eine 
beſtimmte Vorſchrift. Die ltkrgade abgetretener Schuld— 
forderungen hat durch Symbole zu geſchehen, indem der 
Eigenthumer (Cedent) dem Übernehmer die Urkunden 
übergibt, wodurch das Eigenthum (der cedirten Forderung) 
dargethan wird. Dieſe Urkunden find: die Ceſſions— 
urkunde und das allenfalls beſtehende 
Schulddocument. f 


Die Einhändigung einer Ceſſionsurkunde an den Liber» 
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nehmer iſt zur Übertragung des Eigentbums der cedirten 
Forderung nothwendig, fie mag verbrieft oder unverbrieft 
ſeyn. Iſt die Forderung unverbrieft: fo zeigt ſich die Noth— 
wendigkeit der Ausſtellung und Einbändigung einer Ceſſi— 
onsurkunde an den Ceſſionar zum Behufe der beabſichtig— 
ten Übertragung des Eigenthumes der cedirten Forderung 
ſchon daraus, weil ſonſt gar keine Urkunde beſtünde, durch 
welche das Eigenthum dargethan wurde, und durch deren 
Aushändigung die Übergabe dieſer Forderung volljogen 
werden könnte b). Aber auch in dem Falle, wenn über die 
abgetretene Forderung ein Schulddocument beſteht und vies 
ſes dem Ceſſionar eingehändigt wird, iſt die Ausfertigung 
einer Ceſſionsurkunde und Übergabe derſelben an den Ceſ— 
ſtonar zur Eigenthumsubertragung der Forderung erforder— 

lich, weil blos Schuldſcheine, die auf den Über— 
bringer lauten, durch die Übergabe abgetreten wer— 
den, und nebſt dem Beſitze keines andern Beweiſes der 
Abtretung bedürfen e); woraus folgt, daß bei Schuld— 
ſcheinen, die auf den beſtimmten Nahmen ei 
nes Gläubigers lauten, die Übergabe derſelben 
zur Übertragung des Eigentbums der Forderung an den 
Ceſſionar nicht genüge, ſondern hiezu noch die Einhändi— 
gung einer Ceſſionsurkunde gehöre. 

Aus dieſer Darſtellung geht die bemerkenswerthe Fol— 
gerung hervor, daß der Ceſſionar, wenn er die ihm angeb— 
lich abgetretene Forderung wider den Schuldner einklaͤgt, 
niemahls zugelaſſen werden konne, den Ceſſionsvertrag 
durch Zeugen, wenn ſich auch der Cedent ſelbſe unter die: 
ſen befände, oder durch Auftragung des Haupteides an den 
Geklagten, der von der Abtretung Kenntniß haben ſoll, 
zu erweiſen. Ein ſolcher Beweisanboth wäre verwerflich; 
nicht zwar deshalb, als ob der mündlich geſchloſſene Ab— 
tretungsvertrag nicht gultig und verbindend wäre (denn 
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für denſelben iſt die ſchriftliche Vertragsform zur Gültig: 
tigkeit ausdrücklich nicht vorgeſchrieben, es iſt alſo auf 
ihn die Regel des §. 883 des allg. b. Gzb. anzuwenden, 
daß es in Anſehung der Verbindlichkeit keinen Unterſchied 
mache, ob ein Vertrag mündlich oder ſchriftlich errichtet 
worden), ſondern aus dem Grunde, weil dieſer Vertrag 
die Erwerbung der cedirten Forderung auf der Seite des 
Ceſſionars nicht vollendete, ſondern ihm blos ein perfonlie 
ches Recht gewährte, von dem Cedenten die Vollziehung 
der beſchloſſenen Abtretung durch Übergabe der oben er— 
wähnten, das Eigenthum der Forderung darthuenden Ur— 
kunden zu begehren; ihn alſo zur Einklage derſelben wider 
den Ceſſus noch nicht legitimirt. — Aus der nämlichen 
Urſache kann ein Geſtändniß des Geklagten, daß der Gläu— 
biger die eingeklagte Forderung dem Kläger mündlich 
abgetreten habe, deſſen Verurtheilung zur eingeklagten Zah— 
lung nicht nach ſich ziehen, weil, wie gezeigt, die münd— 
liche Abtretung einer Forderung dem Ceſſionar noch kein 
Recht zur Einklage derſelben wider den Schuldner gibt, 
und der Richter von Amtswegen auf Recht und Geſetze zu 
ſehen hat. ! 


a) Es verordnen zwar die 69. 1395 u. 96 des allg. b. Gzb., 
daß der Ceſſionar dem Ceſſus bekannt gemacht werden ſoll, 
widrigens derſelbe berechtigt bleibt, den erſten Gläubiger 
(Cedenten) zu bezahlen, oder ſich ſonſt mit ihm abzufinden; 
allein dieſe Notification an den Ceſſus gebört nicht zur Ac— 
tiv⸗Legitimation des Ceſſionars, ſondern begründet nur eis 
ne Replik, durch welche er die Einwendung des geklagten 
Schuldners: »er habe den Cedenten bereits bezahlt, oder 
ſich ſonſt mit ihm abgefunden« — in dem Falle elidiren 
kann, wenn dieſe Zahlung oder Abfindung erſt nach Be— 
kanntmachung des Uebernehmers „der Forderung geſche— 
hen iſt. 

b) Die ubrigen Arten der ſymboliſchen Uebergabe, von wel— 
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chen $. 427 des allg. b. Gzb. Erwähnung macht, paſſen auf 
Schuldforderungen offenbar nicht. 
e) A. b. Gzb. $. 1393. 


$. 00. 
Dieſelbe iſt auch bei der Einklage abgetre— 
tener Hypothekar forderungen hinvei— 
chend. 


Da ſich der Ceſſionar durch den Beweis, daß er das 
Eigentbum der eingeklagten Forderung durch Übergabe und 
Übernahme der Urkunden, wodurch daſſelbe dargethan wird, 
erworben habe, zur Sache zu legitimiren hat: ſo entſtehe 
die weitere Frage: 

II. Iſt dieſe Legitimation auch zur Einklage abgetre— 
tener Hypothekar forderungen hinreichend, oder 
wird nicht vielmehr in dieſem Falle noch weiter erfordert, 
daß die Ceſſionsurkunde neben der eingelösten Forderung 
den öffentlichen Büchern bereits einverleibt ſey? 

Es ſcheint, daß der Ceſſionar vor Einverleibung der 
Ceſſionsurkunde zur Klage gegen den Ceſſus nicht hinrei— 
chend legitimirt ſey. Erſtlich iſt der Hypothekarſchuld— 
ner nur gegen, dem die Zahlung zu leiſten verpflichtet, daß 
ihn der Gläubiger in den Stand ſetze, die Löſchung der 
Verbindlichkeit aus den Hypothekenbüchern bewirken zu kön— 
nen a), eben fo wie der Handpfandſchuldner nur gegen dem 
die Schuld zu tilgen verbunden iſt, daß ihm das Pfand 
zugleich zurückgeſtellt werde b); der Ceſſionar iſt aber vor 
Einverleibung der Ceſſionsurkunde nicht in der Lage, dem 
Schuldner eine löſchungsfähige Quittung auszuſtellen. 
Zweitens kann es ſich vor Einverleibung des Ceſſions— 
inſtrumentes noch ergeben, daß der Hypothekargläubiger 
(Cedent) die nämliche Forderung einem Zweiten abtritt, 
und dieſer früher die Einverleibung ſeiner Ceſſion erwirkt, 
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oder daß ſich ein Gläubiger des Cedenten auf deſſen Hy— 
pothekarforderung ſupervormerken läßt; es iſt alſo noch 
ungewiß, ob der als Kläger auftretende Ceſſionar jemabls 
in der Lage ſeyn werde, dem geklagten Schuldner die zur 
Löſchung der Verbindlichkeit aus den öffentlichen Büchern 
nöthigen Documente zu verſchaffen. 

Allein dennoch halte ich dafür, daß der geklagte 
Hypotbekarſchuldner aus dem, weil die Ceſſionsurkunde 
noch nicht intabulirt iſt, wider den klagenden Ceſſionar 
keine Ein wendung mangelnder Legitimation zur 
Sache herbohlen könne, aus folgenden Gründen: 

1) Man muß bei Pfandſchulden das Recht der For— 
derung (Jus erediti) von dem daſſelbe ſichernden Pfand— 
rechte (jus pignoris) unterſcheiden. Die Klage auf Zah— 
lung der Schuld entſteht nicht aus dem Pfandrechte, ſon— 
dern aus jenem Rechtsgrunde, aus dem die Forderung 
ſelbſt entſprungen iſt. 

2) Die Einverleibung der Ceſſionsurkunde neben der 
eingelosten Forderung in den öffentlichen Büchern iſt nicht 
zur Übertragung des Eigenthumes der For— 
derung, ſondern blos zur Übertragung des 
Hypothekar rechtes nothwendig. Denn intabulirte 
Schuldforderungen ſind keine unbewegliche, ſondern beweg— 
liche Sachen e): es kann daher die Nothwendigkeit der 
Eintragung des Erwerbungsgeſchäftes in die öffentlichen 
Bucher, welche zur Übertragung des Eigenthumes un— 
beweglicher Sachen erfordert wird 4), auf die Über— 
tragung intabulirter Forderungen nicht bezogen werden, 
ſondern dieſelbe geſchieht, wie bei Schuldforderungen über— 
baupt, durch ſymboliſche Übergabe, indem der Cedent dem 
Eefjionar die Urkunden übergibt, wodurch das Eigenthum 
der abgetretenen Forderung dargethan wird e). — Es hat 
alſo der Ceſſionar die ihm abgetretene Tabularforderung 
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(nicht aber das Hypotbekarrecht) durch den Abtretungsver— 
trag und die hinzugekommene ſymboliſche Übergabe er⸗ 
worben. 

5) Daß der Kläger wegen noch nicht einverleibter Ceſ⸗ 
ſion dermabl noch nicht in der Lage ſey, eine löſchungsfä— 
hige Quittung auszuſtellen, iſt eine Einwendung, die nicht 
der Klage, ſondern dem Executionsgeſuche entgegen ſteht, 
daher nicht in den Erkenntniß-, ſondern in den Executions— 
proceß gehört. — So lange der Ceſſionar nicht im Stan— 
de iſt, den Schuldner loſchungsfähig zu quittiren, fo lan— 
ge kann er auch die Erecution des Urtheiles, durch welches 
dem letztern die Zahlung aufgetragen worden iſt, nicht be— 
gehren; derſelbe iſt alſo davor, daß er nicht zur Zablung 
der nämlichen Schuld zweimahl angehalten werde, ſelbſt 
in dem Falle geſichert, wenn ein Dritter auf Grund einer 
zweiten, von dem Gläubiger gemachten Ceſſton früher die 
Einverleibung erwirken, oder ſich ein Gläubiger des Ce— 
denten auf die in Frage ſtehende Tabularforderung ſuper— 
vormerken laſſen ſollte, weil es dem Schuldner freiſteht, 
bei einem ſolchen Widerſtreite der Anſprüche die Schuld zu 
Gerichtsbanden zu erlegen 1), damit fie ſofort demjenigen, 
den das Gericht als Eigenthümer der Forderung anerken— 
nen wird, gegen Ausbändigung aller zur Erwirkung der 
Loſchung nothwendigen Urkunden verabfolgt werde g). 


a) A. b. Gzb. $. 1369. 

p) Ebenda $. 469. 

c) Ebenda F. 299. 

d) Ebenda $. 431. 

e) Ebenda 5. 427, welcher die Art der Uebertragung des Ei— 
genthumes der Schuldforderungen, ohne zwiſchen Hypothe— 
far und Nichthypothekar- Forderungen einen Unterſchied 
zu machen, feſtſetzt. Welche Urkunden übergeben werden 
muͤſſen, ſ. d. vor. 8. 


. 
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f) A. b. Gzb. §. 1425. 
g) Ebenda $. 1424. 


H. 91. 


Vonder Legitimatiomdes Pfandgläubigers 
zur Einklage der ihm verpfändeten For 
derung. 


III. Iſt derjenige, dem eine nunmehr fällige Schuld» 
forderung von dem Gläubiger verpfändet worden iſt, zur 
Einklage derſelben im eigenen Nahmen legitimirt? 

Für verpfändete Wechſelforderungen iſt ver 
ordnet, daß derjenige, der ſich ausweist, einen acceptir— 
ten Wechſel pfandweiſe inne zu haben, bei deſſen Verfalls— 
zeit berechtiget ſey, von dem Aeceptanten die Bezahlung 
zu erhalten und damit ſeine Forderung zu ſaldiren, gegen 
dem, daß er das Übermaß dem Eigenthümer oder im Con— 
rursfalle der Maſſe zurückſtelle a). Seine Legitimation zur 
Sache iſt alſo hiedurch auch hergeſtellt. 

Bei andern verpfändeten Schuldforderungen iſt 
aber der Pfandgläubiger zu deren Einklage im eigenen 
Nahmen nicht legitimirt, denn das allg. bürgl. Geſetzbuch 
macht von einem ſolchen Rechte nicht nur keine Erwäh— 
nung, ſondern verordnet vielmehr, daß der Pfandnehmer 
das Handpfand wohl zu verwahren habe — es ohne Be— 
willigung des Pfandgebers nicht benützen dürfe, und erſt 
dann, wenn er nach Verlauf der beſtimmten Zeit nicht 
befriedigt wird, die Feilbiethung des Pfan des 
gerichtlich zu verlangen berechtigt fen b). 

Der Pfandſchuldner iſt aber auch dabei intereſſirt, daß 
der Pfandgläubiger die ihm verpfändete Schuldforderung 
nicht einklage. Der Pfandgläubiger käme, wenn ſeine eis 
gene Forderung noch nicht fällig iſt, er aber zur Einhe— 
bung der verpfändeten Forderung berechtigt wäre, früher 
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zu ſeiner Befriedigung, als ſie ihm gebührt; der Verpfän— 
der der Forderung käme um die Zinſen derſelben von dem 
Tage, an welchem ſein Schuldner die Schuld an den Pfand— 
gläubiger einzahlt, da fie ihm ſonſt fortan gelaufen wären, 
wenn dieſe Einforderung unterblieben ſeyn würde; endlich 
kann, ſo fern die verpfändete Forderung mehr beträgt als 
die des Pfandgläubigers, das dem Pfandſchuldner gebüh— 
rende Übermaß in den Händen des Pfandgläubigers einer 
Gefahr ausgeſetzt ſeyn, welche der Pfandſchuldner nicht 
gelaufen wäre, wenn die verpfändete Forderung uneinge— 
fordert geblieben ſeyn würde. 


a) Hofd. v. 13. Juli 1789. b) n. 1033. 
b) A. b. Gzb. Hh. 459, 461 u. 136g. 


§. 92. 
ein w endung der Streitgenoſſenſchaft. 


Wenn an einer Klage Mehrere hätten Theil nehmen 
ſollen, als dieſelbe wirklich angeſtellt haben; oder wenn 
die Klage wider Mehrere zu ſtellen geweſen wäre, als wi— 
der welche fie wirklich gerichtet worden ift: fo entſteht für 
den Geklagten die Ein wendung der Streit ge— 
noſſenſchaft. 

Hat noch ein Anderer, der nicht als Mitkläger auf— 
trat, an der Klage Theil zu nehmen, weil er Xheilhaber 
des eingeklagten Rechtes iſt: ſo iſt die Einwendung der 
Streitgenoſſenſchaft eigentlich die — mangelnder Activ-Le— 
gitimation zur Sache, und nach den für dieſelbe geltenden 
Grundſätzen zu beurtheilen. War aber die Klage noch wider 
einen Andern zu ſtellen, den der Kläger übergangen hat: 
ſo ruht die dem Geklagten deshalb zuſtehende Einwendung 
auf dem Grunde, weil er nicht berechtiget iſt, alſo auch 


— 150 — 


nicht verbunden ſeyn kann, die Rechte des von dem Klaͤ— 
ger übergangenen Streitgenoſſen zu vertreten. 

In den folgenden SS. werde ich die gewöhnlichen Fäl— 
le, in welchen von dieſer Einwendung insbeſondere Ge— 
brauch gemacht werden kann, auseinander ſetzen. 


$. 93. 


Fälle, in welchen die ſe Einwendung insbes 
ſondere anwendbar iſt. 


Die gewöhnlichen Fälle, in welchen wegen Streit⸗ 
genoſſenſchaft auf der Seite des Klägers 
dieſe Einwendung ſtatt hat, ſind: 

J. Wenn mehrere Perſonen eine untheilbare 
Sache von einem oder mehreren Schuldnern anzuſprechen 
haben, und nur einer oder einige der Mitgläubiger auf 
dieſe Leiſtung klagen, ohne daß ſie ſich als Sachwalter 
der übrigen (als Kläger nicht auftretenden) Theilhaber 
ausweiſen a). Denn, weil dem Vorausſatze nach die Sa— 
che untheilbar iſt, alſo dem Kläger ſein Antheil hieran 
nicht geleiſtet werden kann: ſo tritt die Einwendung der 
Streitgenoſſenſchaft dem Klagbegehren in den Weg, es 
mag der Kläger die Herausgabe der ganzen Sache oder 
des ihn treffenden Antheiles verlangt haben; indem jenes 
wegen den Rechten des, als Kläger nicht aufgetretenen 
Theilbabers widerrechtlich wäre, dieſes aber wegen der Un— 
theilbarkeit der Sache unmöglich iſt b). | 

Dieſe Einwendung fällt weg: 

1) wenn der Kläger durch zureichende Pfänder oder 
taugliche Bürgen Sicher ſtellung dafur zu leiſten anträgt, 
daß gegen Übergabe der untheilbaren Sache von Seite 
des nicht klagbar aufgetretenen Theilhabers hierauf kein wei— 
terer Anſpruch geſtellt werden wird o); 


2) wenn zwiſchen den mehreren Gläubigern eine active 
Correalität beſteht d); 

3) wenn die eingeklagte untFrilbare Sache eine Grund— 
dienſtbarkeit iſt, indem dieſe jedem Theilhaber des herr— 
ſchenden Gutes ganz zu ſtatten kommt e). 

II. Wenn mehrere Perſonen eine theilbare Sa— 
che von einem oder mebrern Schuldnern zu fordern haben: 
fo kann von der Einwendung der Streitgenoſſenſchaft Ges 
brauch gemacht werden: 

1) wenn einer oder einige der Mitgläubiger don dem 
einen oder den mehrern Schuldnern entweder den ganzen 
Schuldbetrag, oder doch mehr, als ihre Antheile hieran 
ausmachen, anſprechen; es wäre denn, daß zwiſchen den 
Gläubigern eine active Correalität beſtünde; 

2) wenn einer oder mehrere der Mitgläubiger zwar 
nicht mehr anſprechen, als ihre Antheile an der gemein— 
ſchaftlichen Forderung ausmachen, auch die Antheile nicht 
überſchreiten, welche die einzelnen Mitſchuldner an der ge— 
meinſchaftlichen Schuld zu tragen haben, jedoch von einem 
Mitſchuldner einen größern Betrag fordern, als er mit 
Rückſicht auf die Zahl der Gläubiger und das zwiſchen ih— 
nen beſtehende Verhältniß in den Forderungsantheilen 
(welche im Zweifel als gleich groß vermuthet werden) je— 
dem einzelnen aus ihnen zu leiſten verbunden iſt l). Wenn 
daher z. B. A. B und C an zwei Schuldner eine Forde— 
rung von 1000 fl. zu ſtellen haben, und dem A hievon 
500 fl., dem B 300 fl. und dem C 200 fl. gebühren: fo 
ſteht ihnen, wenn A von einem der zwei Schuldner mehr 
als 250 fl., B mehr als 150 fl., oder C mehr als 100 fl. 
anſpricht, in Anſebung des Mehrbetrages die Einwendung 
der Streitgenoſſenſchaft entgegen, wiewohl ſie weder den 
jedem einzelnen Mitgläubiger gebührenden Antheil an der 
gemeinſchaftlichen Forderung, noch den einem jeden Mit— 
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ſchuldner zur Laſt fallenden Theil dee gemeinſchaftlichen 
Schuld überſchritten haben mögen. 

Eine Ausnahme trͤtt dann ein, wenn zwiſchen den 
Mitgläubigern eine active, oder zwiſchen den Mitſchuld— 
nern eine paſſive Correalität vorhanden iſt g). Denn iſt je— 
der Mitgläubiger das Ganze zu verlangen berechtiget: ſo 
gebührt jedem getheilten Mitſchuldner erſt dann eine Ein— 
wendung, wenn der Kläger mehr von dem Geklagten for— 
dert, als des letztern Antheil an der Mitſchuld beträgt, 
und wenn im Gegentheile der geklagte Mitſchuldner ſoli— 
dariſch verpflichtet iſt: ſo kann er nur einwenden, daß der 
als Kläger auftretende, getheilte Mitgläubiger mehr an— 
ſpreche, als ſein Antheil an der gemeinſchaftlichen Forde— 
rung ausmacht. 


a) Hat ſich der klagende Mitglaͤubiger als Sachwalter ſeines 
Conſorten zwar nicht ausgewieſen, aber doch als 
ſolchen genannt: fo geht die Einwendung der mangeln— 
den Legitimation zum Proceſſe voran, und verſchafft jener 
der Streitgenoſſenſchaft Anwendbarkeit. 

b) Das letztere iſt jedoch nur bei beweglichen, nicht bei uns 
beweglichen, untheilbaren Sachen der Fall, indem bei die— 
fen dem Kläger der ihm gebührende, und von ihm einge— 
klagte Antheil durch die oͤffentlichen Bücher uͤbergeben wer— 
den kann. 

o) A. b. Gzb. §§. 890, 1373 u. 1374. 

d) Ebenda $. 8 2. 

e) Ebenda $. 844. 

) Ebenda H. 88g. 

3) Wann eine ſolche Correalitaͤt eintrete, beſtimmt das allg. 
b. Gzb. in den $$. 891, 892, 1203 u. 1302. 


F. 94. ö 
Fortſetzung. 
Die gewöhnlichen Fälle, in welchen wegen Streit— 
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genoſſenſchaft auf der Seite des Seklag⸗ 
ten dieſe Einwendung anwendbar iſt, ſind: 

I. Wenn einer oder einige aus mehrern Mit eigen⸗ 
thümern oder Beſitzern einer untheilbaren, 
individuell beſtimmten Sache von dem Gläubi— 
ger auf Abtretung der ganzen Sache belangt werden, 
dieſe mag beweglich oder unbeweglich ſeyn. Denn obgleich 
die Geſetze a) ohne Beſchränkung verordnen, daß, wenn 
ein von zwei oder mehrern Perſonen gemachtes Verſpre— 
chen eben deſſelben Rechtes zu einer Sache — untheilba— 
re Sachen betrifft, ſolche der Gläubiger von einem jeden 
Mitſchuldner fordern könne: ſo kann dieſe Anordnung doch 
nicht von einer individuell beſtimmten Sache verſtanden wer— 
den, welche die Miteigenthümer oder Mitbeſitzer derſelben 
einem Andern zuſagen. — Man denke den Fall, es wür— 
den beide an der Gewähr eines untheilbaren Bauerngutes 
ſtehende Ehegatten daſſelbe einem Dritten verkaufen: ſo 
kann es nicht in der Wahl des Käufers ſtehen, ob er nur 
den einen oder den andern dieſer Miteigenthümer auf die 
Übergabe des ganzen erkauften Bauerngutes belangen wol— 
le, ſondern er muß beide hierauf klagen. Denn es iſt je— 
dem dieſer Ehegatten für ſich allein unmöglich, dem kla— 
genden Käufer die ganze erkaufte Realität zu übergeben; 
das wider den einen Miteigenthümer ergangene Urtheil ift 
auch nur in Anſehung des ihm zuſtehenden Antheiles wirk— 
ſam und erecutionsfähig, und hat auf den nicht geklagten 
Miteigenthümer gar keinen Einfluß; das Begehren auf 
Übergabe des ganzen erkauften Bauerngutes hätte alſo, 
wenn es nicht wider beide, ſondern nur wider einen der 
Verkäufer geſtellet würde, nicht ſtatt. — Man ſetze wei— 
ter den Fall, es hätten mehrere Miteigenthümer oder Be— 
ſitzer einer untheilbaren, beweglichen Sache dieſelbe an ei— 
nen Dritten veräußert; ſo kann er die Übergabe derſel— 


ben nicht von dem Einen oder dem Andern, fondern er muß 
ſie von allen klagbar fordern. Denn würde er ſie von je— 
nem der Miteigenthümer allein fordern, der ſie in ſeinem 
Gewahrſam hat: ſo begehrt er von ihm etwas Widerrecht— 
liches, indem derſelbe ſie dem Kläger nicht anders als mit 
Verletzung der Rechte des nicht geklagten Theilbabers ber— 
ausgeben könnte, da er durch dieſe Übergabe zugleich über 
des letztern Antheil verfügen würde b); ſpricht aber der 
Kläger dieſe Sache von demjenigen allein an, der ſie nicht 
inne hat: fo muthet er ihm nicht nur gleichfalls eine unbe— 
fugte Verfügung über den Antheil ſeines nicht geklagten 
Conſorten zu, ſondern er begebrt auch von ihm etwos Un— 
mögliches. Übrigens kann ein Vertrag, in welchem ſich 
mehrere Miteigenthümer einer Sache zur überlaſſung der— 
ſelben an einen Dritten verpflichten, wohl nicht anders ver— 
ſtanden werden, als daß jeder den ibn treffenden Anthbeil 
veräußert habe; alſo kann er auch nicht auf die ganze Sa— 
che, ſondern nur auf Abtretung dieſes Antheiles belangt 
werden. 

In folgenden Fällen dagegen treten dieſe Gründe nicht 
ein, und es hat die Einwendung der Streitgenoſſen ſchaft 
nicht ftatt: 

1) wenn die untheilbare Sache, die von einem oder 
einigen aus mehrern Mitſchuldnern derſelben gefordert wird, 
blos generell beſtimmt iſt; 

2) wenn zwar eine individuell beſtimmte, untheilbare 
Sache begehrt wird, aber der Vertrag, durch welchen ſie 
dem Kläger zugeſagt wurde, von dem Geklagten nicht 
als Miteigenthümer oder Mitbeſitzer der 
ſelben geſchloſſen worden iſt, ſondern dahin gieng, ſie 
dem Kläger zu verſchaffen. In dieſen beiden Fällen 
bleibt es bei der Regel, daß der Gläubiger, dem von 
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Mehrern eine untheilbare Sache verſprochen wurde, ſolche 
von einem jeden Mitſchuldner fordern könne. 

3) Wenn der Kläger wider einen oder einige aus 
mehrern Miteigenthümern oder Beſitzern einer individuell 
beſtimmten, untheilbaren Sache, die ſie ihm zu überlaſ— 
ſen ſich verpflichtet haben, nicht die ganze Sache, ſondern 
nur die Abtretung ihrer intellectuellen Antheile hieran (wel— 
che Abtretung bei unbeweglichen Sachen durch die Eintra— 
gung in die öffentlichen Bucher, bei beweglichen aber durch 
ſymboliſche Übergabe oder durch das conskitutum posses— 
sorium bewerkſtelligt werden kann) fordert. 

J. Wenn aus mehrern Miteigenthümern einer theil— 
baren aber noch ungetheilten Sache einer oder 
einige von dem Gläubiger auf Abtretung der ganzen Sa— 
che, oder eines phyſiſchen Theiles derſelben belangt werden. 
Denn jeder Theilhaber einer gemeinſchaftlichen Sache iſt 
zwar vollſtändiger Eigenthümer ſeines Antheiles, und als 
ſolcher hierüber zu disponiren befugt; allein dieſer Antheil 
iſt ein blos intellectueller, und nur die Geſammtheit der 
Theilhaber iſt befugt, über die ganze Sache oder einen 
phyſiſchen Theil derſelben zu verfügen e); es muß alfo ei— 
ne hierauf gerichtete Klage wider alle Theilhaber insgeſammt 
geſtellt werden. 


a) A. b. Gzb. §§. 888 und 890, 
p) Ebenda 95. 828 u. 829. 
c) Ebenda 5. 833. 

$. 95. 


Von der Streitgenoſſenſchaft bei der Ein 
klage einer Verlaſſenſchafts forderung 
oder Verlaſſenſchaftsſchuld. 


Wenn ſich zu einer Verlaſſenſchaft Mehrere als 


x 


— 156 — 


Erben erklärt haben, und es ſoll entweder eine Forderung 
der Verlaſſenſchaft eingeklagt werden, oder es will ein 
Verlaſſenſchaftsgläubiger wider dieſelbe als Kläger auftre— 
ten: ſo entſteht die Frage: ob — um der Einwendung 
der Streitgenoſſenſchaft auszuweichen — erforderlich ſey, 
daß im erſtern Falle die Klage von allen erklärten Er— 
ben angeſtellt, und in dem letztern wider alle erklärte 
Erben gerichtet werde? 

Zuvörderſt kommt es darauf an, ob die Klage vor 
oder nach Einantwortung der Erbſchaft angeſtellt wird. 

Nach der Einantwortung aͤnterliegt es kei— 
nem Bedenken, daß Verlaſſenſchaftsforderungen nur von 
jenen Erben eingeklagt werden können, denen fie eingeant— 
wortet wurden, und daß ein Verlaſſenſchaftsgläubiger je— 
nen Erben, welcher ſich unbedingt als Erbe erklärte, ſoli— 
dariſch — jenen aber, der die Erbſchaft mit der Rechts— 
wohlthat des Inventariums angetreten hat, nur nach Ver— 
hältniß ſeines Erbtheiles und nicht über deſſen Belauf auf 
Zahlung belangen könne a). Es iſt daher in ſolchen Fällen 
die Zuläſſigkeit der Einwendung der Streitgenoſſenſchaft 
nach den oben ($$. 92 — 94.) vorgetragenen Grundſätzen 
zu beurtheilen. 

Vor der Einantwortung der Erbſchaft iſt 
ſobald Erbserklärungen ſchon vorliegen, die Klage eines 
Verlaſſenſchaftsgläubigers nach dem Hofdecrete vom 19. 
Jänner 1790, d) n. 1094 wider die erklärten 
Erben zu richten. Soll dieſes heißen: »die Klage iſt wi— 
»der alle erklärten Erben zu rubriciren«: ſo iſt dieſe Ver— 
ordnung durch das allg. b. Gzb. $. 550 aufgehoben wor— 
den, weil nach dieſem F. mehrere Erben vor der Erb: 
ſchaftseinantwortung in Anſehung ihres gemeinſchaftlichen 
Erbrechtes für Eine Perſon angeſehen werden, und daher 
ſolidariſch haften, mithin es der Wahl des Gläubigers 
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anheim geſtellt iſt, ob er alle erklärte Erben, oder nur ei: 
nige oder einen aus ihnen belangen wolle. 

Eben wegen dieſer von dem Geſetze fingirten Per— 
ſoneneinheit mehrerer Erben vor der Erbſchaftsein— 
antwortung kann jeder aus ihnen, ohne daß ihm die Ein— 
wendung der Streitgenoſſenſchaft entgegen geſetzt werden 
kann, Verlaſſenſchaftsforderungen einklagen, und es iſt 
nicht erforderlich, daß die übrigen Erben an dieſer, wäh— 
rend dem Laufe der Verlaſſenſchaftsabhandlung angeſtellten 
Klage Theil nehmen. Hat ſchon ein erklärter Erbe von 
dieſem Befugniſſe Gebrauch gemacht, und den Verlaſſen— 
ſchaftsſchuldner belangt: ſo kann ein anderer Miterbe ſich 
dieſes Rechtes nicht bedienen, und die nämliche Forderung 
wider eben dieſen Schuldner gleichfalls einklagen, ſonſt 
ſteht ihm, wenn die erſte Klage noch ſchwebt, die Ein— 
wendung der Litispendenz entgegen b). 

a) A. b. Gzb. §§. 801, 820 und 821. 

p) Eine andere, jedoch hieher nicht gehörige Frage iſt die: 
ob das Urtheil wider die andern Erben, die nicht als Klaͤ— 
ger auftraten, oder nicht belangt wurden, wirkſam ſey? 
Hier handelte es ſich nur darum, ob in dieſen Faͤllen die 
Streitgenoſſenſchaft eingewendet werden koͤnne. 
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Exceptio pluris petitionis, 


Unter dem gemeinſchaftlichen Nahmen — exceptio 
pluris petitionis — begreift die Praxis eine Reihe von 
Einwendungen, welche zum Theil zu den peremtoriſchen 
gehören. 

Nach der Lehre des Röm. Rechts a) kann der Kläger 
auf vierfache Art zu viel fordern (plus petere), und ſich 
deshalb der Einwendung pluris petitionis ausſetzen: 

1) Re; wenn der Kläger an dem Hauptgegenſtande 


oder den Nebengebühren mehr fordert, als der Geklagte 
zu leiſten ſchuldig iſt. Hieher gebört auch der Fall, wenn 
der Kläger wider denſelben Geklagten früher ſchon eine 
Klage anhängig machte, und in der nun angebrachten ent— 
weder aus dem nämlichen Klaggrunde ein anderes Recht, 
oder das nämliche Recht aus einem andern Klaggrunde, 
oder ein anderes Recht aus einem andern Klaggrunde an— 
ſpricht, in fo fern die, in dieſen beiden Klagen geſtell— 
ten Anſprüche entweder neben einander gar nicht be— 
ſtehen können (weil einer den andern ausſchließt), oder 
doch jeder für ſich nicht durchgeſetzt werden kann. 
Z. B. der Verkäufer würde gegen den Käufer auf Annul— 
lirung des Kauftontractes und Zurückſtellung des übergebe— 
nen Kaufsgegenſtandes klagen, und nachher auf Zahlung 
des Kaufpreiſes Klage anbringen; oder es wird auf Her— 
ausgabe einer Sache mit der Eigenthumsklage geklagt, 
und hierauf von demſelben Kläger wider den nämlichen 
Geklagten auf Zurückſtellung eben dieſer Sache aus dem 
Leihcontracte die aclio commodati angeſtellt: fo könnte 
in jenem Falle der Klage auf Zahlung des Kaufpreiſes, 
in dieſem aber der actio commodaäti die Einwendung 
pluris petitionis entgegen geſetzt werden. Denn eine 
Klage des Verkäufers auf Annullirung des Kauftontractes 
iſt mit der auf Zahlung des Kaufſchillings durchaus un— 
verträglich, weil die letztere einen gültigen Kauf voraus— 
ſetzt; ferner, die geforderte Sache kann dem Kläger nur 
einmahl, wiewohl aus einem doppelten Grunde — ex 
dominio und ex commodato gebühren, es kann alſo 
auch nur einmahl auf deren Herausgabe geklagt werden, 
da ſonſt der Geklagte der Gefahr ausgeſetzt wäre, zwei 
verſchiedenen Urtheilen, die ihm die Herausgabe der näm— 
lichen Sache an denſelben Kläger auflegen, ein Genüge 
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thun, alſo eine einmahl empfangene Sache zweimahl zus 
rückſtellen zu ſollen. 

Es wird jedoch bei dieſer Einwendung, welche dem 
Gekloagten wider die ſpätere Klage zukommt, voraus— 
geſetzt, daß die frühere entweder noch ſchwebe (und 
dann iſt fie dilatorüſch, weil fie durch gerichtliche Abe 
ſtebung von der frühern Klage, oder durch rechtskräftige 
Abweiſung derſelben gehoben wird), oder der hierin ger 
machte Anſpruch dem Kläger durch rechtskräftiges Urtheil 
ſchon zuerkannt, oder hierüber ein Vergleich geſchloſſen 
worden ſey (in dieſen Fällen iſt fie pe remtoriſch, und 
erſcheint als exe. rei judicatae oder transactae). Hat 
daber der Kläger in den geſetzten Beiſpielen von der Klage 
auf Annullirung des Kaufcontractes oder der Eigenthums— 
klage abgelaſſen, oder iſt er mit derſelben rechtskräftig ab— 
gewieſen worden: fo bleibt ibm frei, von der Klage auf 
Zahlung des Kaufpreiſes oder der actio commodati Ge— 
brauch zu machen. 

2) Tempore; wenn zur Erfüllung einer Ver— 
bindlichkeit dem Verpflichteten entweder durch den urſprung— 
lichen Vertrag, oder durch nachträgliches Zugeſtändniß des 
Gläubigers, oder durch das Geſetz eine gewiſſe Friſt zuge- 
ſtanden; oder die Verbindlichkeit ſelbſt von dem Eintritte 
eines Zeitpunktes oder einer aufſchiebenden Bedingung a9: 
hängig gemacht worden iſt, und auf Erfüllung dieſer Ver— 
bindlichkeit geklagt wird, bevor die Verfallszeit gekom— 
men, der Zeitpunct eingetreten, oder die Bedingung er— 
füllt worden iſt. 

Es iſt wohl zu bemerken, daß die Einwendung plu- 
ris petitionis tempore nur der, vor der Verfallszeit 
oder erfüllten Bedingung auf die Zahlung ſelbſt 
angeſtellten Klage entgegen geſetzt werden kann; denn es 
ſteht dem Gläubiger frei, wenn er über ſeine Forderung 
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mit einer, einen vollſtändigen oder halben Beweis herſtel— 
lenden Urkunde verſehen iſt, die Einverleibung oder Vor— 
merkung derſelben auf das unbewegliche Gut oder die 
Tabularforderung ſeines Schuldners in der Zwiſchenzeit zu 
erwirken, und auf das Erkenntniß: daß die erwirkte Vor— 
merkung gerechtfertigt ſey — zu klagen b). Mangelt 
ihm eine ſolche Urkunde: ſo iſt er befugt, ſeinen Schuld— 
ner auf Ausſtellung derſelben auf ſeine (des Klägers) Ko— 
ſten, ſelbſt noch vor eingetretener Verfallszeit oder erfüll— 
ter Bedingung, zu belangen c). 

3) Loco; wenn der Schuldner vermög des Vers 
trages oder Geſeßtzes verbunden iſt, feine Verbindlichkeit 
an einem beſtimmten Orte zu erfüllen, und der Gläubi— 
ger darauf klagt, daß er derſelben an einem andern Orte 
nachkomme d). Selbſt dann, wenn dieſe Verwechslung 
der Zablungsorte dem Schuldner anſcheinend vortheilhaft 
iſt, findet die Einwendung pluris petitionis loco ſtatt, 
weil das, was dem Geklagten vortheilhafter ſeyn ſoll, 
ſeiner Beurtheilung überlaſſen bleiben muß, und ihm hier— 
über die Anſicht eines Andern nicht aufgedrungen werden 
darf e). 

4) Causa; wenn der Geklagte aus zwei oder meh— 
rern Sachen nach ſeiner Willkühr Eine zu geben ſchuldig 
iſt, und das Klagbegehren, dem Wahlrechte des Geklag— 
ten zuwider, nicht alternativ, ſondern präcis auf Eine aus 
dieſen mehrern Sachen lautet; oder wenn der Geklagte 
ein Genus ſchuldig iſt, und der Kläger eine Species aus 
dieſem Genus fordert k). Denn vor ausgeübtem oder er: 
loſchenem Wahlrechte des Schuldners ſteht dem Kläger noch 
kein ausſchließendes Recht auf Eine aus jenen mehrern 
Sachen, oder auf eine Species aus dieſem Genus zu; er 
kann daher auch hierauf nicht klagen, und dem Geklag— 
ten das Recht nehmen, ſeiner Verbindlichkeit durch Lei— 


* 
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: 1 
ſtung einer andern Sache, als der in der Klage angeſpro— 
chenen, Genüge zu thun. 


a) $. 33. J. de Actionibus. 

b) Patent v. 22. Aprill 1794. §. 10. n. 171 und Hofd. v. 
21. Juli 1797. n. 360. 

c) Allg. G. O. §§. 176 u. 177. 

d) Allg. b. Gzb. $. 1413. — Wo vermoͤg des Geſetzes Zah— 
lungen zu leiſten find, beſtimmen die 6$. 905 und 1420 
des allg. br Geſetzbuches. 

e) Überhaupt iſt es raͤthlich, in dem Klagbegehren den Ort, 
wo die eingeklagte Leiſtung geſchehen ſoll, auszudruͤcken. 
Hat der Klaͤger dieſe Vorſicht unterlaſſen: ſo ſetzt er ſich 
der Gefahr aus, daß erſt nach rechtskraͤftigem Urtheile ei— 
ne neuerliche Verhandlung uͤber die Frage: an welchem 
Orte die Urtheilsauflage zu erfüllen ſey? — eingeleitet, 
und hierüber erkannt werden muß, indem dieſe Streitfrage 
gleichfalls eine Verbindlichkeit betrifft, die nur im ordent— 
lichen Rechtswege erhoben werden kann. Überdies iſt das 
Klagbegehren nicht ſo genau als möglich beſtimmt, wie es 
der §. 8 der allg. G. O. vorſchreibt, wenn der Klaͤger es 
an der Benennung des Orts, wo geleiſtet werden ſoll, hat 
ermangeln laſſen, und der Richter befindet ſich dieſes Ge— 
brechens wegen auch nicht in der Lage, den Spruch nach 
der Anordnung des F. 248 der G. O. dem Begehren der 
Partheien gemäß, klar abfaſſen zu koͤnnen. 

f) A. b. Gzb. $. 900. 


§. 97. 
Fortſetzung. 


Wird aus einem Vertrage geklagt, in welchem ſich 
der Geklagte verpflichtete, dem Kläger bis zu einem 
gewiſſen Zeitpunkte aus zwei oder mehrern Ob— 
jecten Eines zu leiſten, und der Schuldner ließ dieſen 
Zeitpunkt fruchtlos verſtreichen: ſo kann er ſich doch, wenn 
in der Klage mit Beſeitigung der Wahl des Geklagten Eis 
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nes aus jenen mehrern Objecten nach der Willkühr des 
Klägers gefordert wird, in der Regel mit der Ein— 
wendung pluris petilionis causa ſchützen. 

Das Röm. Recht geſteht zwar in einem ſolchen Falle 
dem Kläger das Befugniß zu, nach fruchtlos abgelaufenem 
Termine aus dieſen Objecten Eines zu wählen, indem es 
J. 27. F. 1. D. de pactis heißt: Si cum reo ad cer- 
tum tempus pactio ſacte sit, ultra neque 
reo neque fidejussori prodest. Allein dieſe Be— 
ſtimmung trifft auf die Grundſätze unſeres heutigen Civil— 
rechtes nicht ein. Nach demſelben a) wird ein Vertrag 
(alſo auch ein Vertragspunkt) dadurch nicht aufgelöſ't, 
daß ein Theil denſelben zur gehörigen Zeit nicht erfüllt; 
es beſteht daher für den Schuldner ungeachtet des abge— 


laufenen Termines das bedungene Wahlrecht noch fortan; 


ausgenommen, es wäre in der geſetzlichen Natur die— 
ſes Vertrages gegründet b), oder ausdrücklich feſtgeſetzt 
worden, daß nach fruchtloſem Ablaufe des geſetzten Termi— 
nes ohne ferneres Wahlrecht eine beſtimmte Sache gelei— 
ſtet werden, oder der Geklagte das Wahlbefugniß verlie— 
ren, und daſſelbe an den Kläger übergehen ſoll. 


a) A. b. Gzb. §. 919. ’ 
p) Dies iſt bei dem Kaufe auf die Probe, dem Verkaufsauf— 
trage (contractus aestimatorius) u. ſ. w. der Fall. 


F. 98. 
Wider eine Resciſſionsklage wegen Ver⸗ 
letzung über die Hälfte ohne alternativen 
Klagbegehren hat die Einwendung plu- 
ris petitionis causa nicht fiaft. 


Wenn ein Theil bei einem entgeldlichen Vertrage über 
die Hälfte des gemeinen Werthes verletzt iſt: ſo hat er 
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das Recht, die Aufhebung deſſelben und die Herſtellung 
des vorigen Zuſtandes zu verlangen a). Hieraus folgt, 
daß das Begehren in der Resciſſionsklage blos auf die 
Nichtigerklärung des Geſchäftes und Zurückſetzung in die 
vorige Lage geſtellt werden kann. Denn obwohl es dem 
andern Theile bevor ſteht, das Geſchäſt dadurch aufrecht 
zu erhalten, daß er den Abgang bis zum gemeinen Wer— 
the zu erſetzen bereit iſt: ſo kann er doch zu dieſer Alter— 
native — Aufhebung des Geſchäftes oder Erſatz des Ab— 
ganges — nicht verurtheilt werden, und es wäre auch 
überflüſſig, ihm das Befugniß zur Ausgleichung des Wer— 
thes in dem Urtheile vorzubehalten. 

Der Richter, ſagte ich, kann in dem Urtheile nicht 
ausſprechen, daß das Geſchäft entweder für aufgehoben 
zu achten, oder der Geklagte den Abgang bis zum gemei— 
nen Werthe zu erſetzen ſchuldig ſeyß. Denn auf dieſen Er— 
ſatz hat der verkürzte Theil kein Recht; der Geklagte hat 
keine Pflicht, ſondern ein Befugniß, zwiſchen der Aufhebung 
des Geſchäftes und der Herſtellung des gemeinen Werthes 


zu wählen; er kann alſo zu der letztern niemahls, wenn 


gleich blos alternativ, verurtheilt werden. 

Es iſt auch überflüſſig, dem geklagten Theile dieſes 
Erſaßzrecht zum Behufe der Aufrechthaltung des Geſchäftes 
durch das Urtheil vorzubehalten. Der Kläger kann es ihm 
nicht nehmen, und der Richter hat es ihm nicht genommen, 
wenn er gleich in dem Urtheile hiebon keine Erwähnung 
machte, ſondern die Aufhebung des Geſchäftes ohne Vor— 
behalt ausſprach. Dem Geklagten ſteht frei, ſich auch nach 
ergangenem Urtheile zur Herſtellung des gemeinen Werthes 
bereit zu erklären. 

Hieraus iſt nun zu entnehmen, daß einer Klage, die 
wegen Verletzung über die Hälfte präcis auf Aufhebung 
des Geſchäftes und Herſtellung der vorigen Lage gerichtet 
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worden iſt, die Einwendung pluris petitionis causa 
nicht entgegen ſtehe, wiewohl der Geklagte befugt iſt, das— 
ſelbe durch Herſtellung des gemeinen Werthes aufrecht zu 
erhalten. 

a) A. b. Gzb. §. 934. 

b) Auch nach Roͤm. Rechte iſt die Ausgleichung des justi 
pretii, wie die Juriſten fagen, nur in solutione, nicht 
aber in obligatione. S. D. Joh. Kaufmann Roͤmi⸗ 
ſche Rechtslehre über die Contracte und pacta. Wien und 
Trieſt, 1821. S. 42 ff. 


§. 99. 
Einwendung der Ordnung. 


Die Einwendung der Ordnung kommt dem— 
jenigen zu ſtatten, der für eine Schuld zwar ſubſidiariſch 
(mit ſeinem ganzen Vermögen oder einem Theile deſſelben) 
in Haftung iſt, jedoch auf Zahlung derſelben belangt 
wird, bevor ſich der Gläubiger wegen Erfüllung der 
Verbindlichkeit an den Hauptſchuldner gewendet hat. — 
Wider Klagen, in welchen der Kläger gegen den ſubſidia— 
riſchen Schuldner Ausſtellung ſchriftlicher Ur— 
kunden über deſſen Verbindlichkeit, oder blos Sich er— 
ſtellung ſeiner Forderung begehrt, daher auch wider 
eine Klage, die blos auf das Erkenntniß der Rechtferti— 
gung der, wider den ſubſidiariſchen Schuldner erwirkten 
Pränotatlon, und nicht auf Zahlung gerichtet iſt, kann 
von der Einwendung der Ordnung kein Gebrauch gemacht 
werden. 


$. 100. 


Perſonen, denen ſie zukommt, und Bedin⸗ 
gungen ihrer Anwendbarkeit. 


Die Perſonen, welche, und die Bedingungen, unter 
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welchen ſie ſich der Einwendung der Ordnung bedienen 
können, ſind folgende: 

J. Der Bürge, wenn er auf Zahlung der verbürg— 
ten Schuld geklagt wird, bevor der Gläubiger dieſelbe bei 
dem Hauptſchuldner gerichtlich oder außergerichtlich einge— 
mahnt hat a). Daß der Gläubiger den Hauptſchuldner zus 
erſt klage, kann von ihm nicht gefordert werden. 

In folgenden Fällen aber findet, ſelbſt ohne vorläu— 
fige Mahnung des Hauptſchuldners, die Klage wider den 
Bürgen ſtatt, und ihn ſchützt keine Einwendung der Ord— 
nung: 

1) wenn der Hauptſchuldner in Concurs verfallen; 

2) wenn er zur Zeit, als die Zahlung geleiſtet wer— 
den ſollte, unbekannten Aufenthaltes iſt b). — Hat ſich 
der Gläubiger eine Nachläſſigkeit zu Schulden kommen 
laſſen; war er nämlich in Eintreibung ſeiner Forderung 
ſaäͤumig: fo hindert dieſer Umſtand zwar nicht, daß der 
Bürge wegen dem Fallimente oder dem unbekannten Auf— 
enthaltsorte des Hauptſchuldners ſogleich belangt werden 
könne (weil der Bürge durch den Verlauf der Zeit, binnen 


welcher der Schuldner hätte zahlen ſollen, von ſeiner Bürg— 


— 


ſchaft, noch nicht befreiet wird); allein der Gläubiger iſt 
dem Bürgen in ſo weit verantwortlich, als dieſer nun we— 
gen deſſen Saumſeligkeit an Erhohlung des Erſatzes zu 
Schaden kommt c). 

3) Wenn der Bürge auf die Rechtswohlthat der Ord— 
nung insbeſondere Verzicht geleiſtet hat; denn all— 
gemeine Verzichtleiſtungen auf Einwendungen ſind oh— 
ne Wirkung d); 

4) wenn er ſich als Bürge und Zahler für die 
eingeklagte Schuld verpflichtete e); 

5) wenn die Perſon, für welche Bürgſchaft geleiſtet 
worden, ſich vermög ihrer perſönlichen Eigenſchaft gar 
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nicht verbinden, oder doch das verbürgte Geſchäft nicht 
ſchließen konnte; es mochte dem Bürgen dieſe Eigenſchaft 
bekannt oder unbekannt geweſen ſeyn f); 

6) wenn der Hauptſchuldner und der 
Bürge Handelsleute ſind; denn bei Handelsleuten wird 
vermuthet, daß Einer für Alle und Alle für Einen et— 
was zugeſagt oder angenommen haben; daher erſcheint der 
Bürge in dieſem Falle als ſolidariſcher Mitſchuldner O). 
Ob auch der Gläubiger ein Handels mann ſey, iſt gleich— 
gultig. 

a) A. b. Gzb. H. 1355, 

b) Ebenda $, 1356. 5 

e) Ebenda §. 1364. 

d) Ebenda g. 937. 

e) Ebenda $. 1357. 

1) Ebenda $. 1352. 

g) Ebe da h. 1203. — Weil dieſes Geſetz, damit die Ver— 
muthung der correalitas debendi oder eredendi entſtehen 
kann, mehrere Handelsleute als Verpflichte⸗ 
te, oder mehrere Handelsleute als Berech— 
tigte vorausſetzt: ſo folgt, daß dieſer Vermuthung nicht 
Raum zu geben ſey: 1) wenn zwar der Glaͤubiger und der 
Buͤrge, nichts aber der Hauptſchuldner; oder 2) der Glaͤubi— 
ger und der Hauptſchuldner, nicht aber der Buͤrge Handels— 
leute ſind; oder 3) blos Eine aus dieſen drei Perſonen ein 
Handelsmann iſt. 


§. 101. 
Fortſetzung. 


II. Der Cedent, wenn er von dem Ceſſionar auf 
Rückzahlung deſſen geklagt wird, was er von dieſem für 
die abgetretene Forderung erhalten, bevor ſich dieſelbe als 
unrichtig oder une inbringlich darſtellt a). Denn 
auf dieſe Fälle (der Unrichtigkeit oder Uneinbringlichkeit) 


iſt die Verbindlichkeit des Cedenten — dem Ceſſionar fo 
viel zurückzuſtellen, als er von ihm für die cedirte Forde— 
rung erhalten hat — eingeſchränkt b), und es würde wis 
der alle Rechtsgrundſätze laufen, wenn man dem Ceſſionar 
das Recht eingeſtehen wollte, von dem Ceſſionsvertrage 
nach Gefallen zurückzutreten, oder was ganz das nämliche 
iſt, ohne ein ihm von dem Cedenten gemachtes, beſonde— 
res Zugeſtändniß denſelben prineipaliter auf Zahlung der 
abgetretenen Forderung nach Maß des dafür empfangenen 
Preiſes zu belangen. 

Da nun dem Cedenten gegen den Ceſſionar die Eine 
wendung der Ordnung, gemäß welcher ſich der letztere vor— 
erſt an den Ceſſus zu wenden hat, nur fo lange zuſteht, 
bis die abgetretene Forderung als unrichtig oder unein— 
bringlich erſcheint: ſo entſteht die Frage: wann iſt 
die ſelbe für unrichtig oder uneinbringlich 
anzuſehen? 

Für unrichtig iſt die cedirte Forderung zu halten: 

1) wenn der Ceſſionar den Ceſſus belangt hat, und 
mit feiner Klage aus dem Grunde der Unrichtig⸗— 
keit der Forderung abgewieſen worden iſt c). SIE 
dieſes geſchehen; fo findet, wenn ſofort der Ceſſionar ges - 
gen den Cedenten klagbar auftritt, keine Einwendung der 
Ordnung ſtatt; unbeſchadet jedoch den Vertheidigungsmit— 
teln, welche dem letztern wegen nicht angeſuchter Vertre— 
tung d) oder in andern Hinſichten e) zukommen mögen, 
um den geſtellten Erſatzanſpruch abzulehnen. 

2) Ohne vorläufige Klage gegen Ceſſus, wenn der 
Ceſſionar wider den Cedenten zu erweiſen anträgt, daß er 
ihm eine unrichtige Forderung abgetreten habe, und ſofort 
dieſen Beweis wirklich herſtellt. 

3) Wenn hervorkommt, daß die cedirte Forderung 
jene Eigenſchaften und acceſſoriſchen Vorzüge nicht habe, 
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mit welchen ſie der Cedent abgetreten hat. Z. B. wenn er 
eine Darlehensforderung ausdrücklich als eine Forderung 
rückſtändigen Dienſtlohnes, oder eine bloße Chyrographar⸗ 
forderung ausdrücklich als eine Hypothekarforderung vere 
äußert. In allen dieſen Fällen veräußerte der Cedent ein 
Object, was nicht exiſtirte; denn nicht eine Darlehens-oder 
bloße Chyrographarforderung, ſondern eine Dienſtlohns— 
oder Hypothekarforderung wollte der Ceſſionar einlöſen. 

Für une inbringlich iſt die abgetretene Forde— 
rung anzuſehen, wenn der Ceſſionar durch die vollführte 
Real: Erecution zu ſeiner Befriedigung nicht gelangt, 
oder bei dem Concurſe über das Vermögen des Ceſſus ganz 
oder zum Theile leer ausgegangen iſt. Iſt einer dieſer Fäl— 
le eingetreten: ſo kann der Cedent über die Erſatzklage des 
Ceſſionars von keiner Einwendung der Ordnung weiter Ge— 
brauch machen; unbeſchadet jedoch jenen Einwendungen, 
die ihm deswegen — weil er ſich etwa von der Haftung 
für die Einbringlichkeit der abgetretenen Forderung mit 
Zuſtimmung des Ceſſionars ausdrücklich losſagte — oder 
aus andern Gründen k) zuſtehen mögen. 


a) Dieſem dürfte noch beizufügen ſeyn, wenn die abgetrete— 
ne Forderung zwar richtig und einbringlich iſt, der Ceſſio— 
nar aber den Anſpruͤchen eines Dritten weichen, und ihm 
dieſelbe ganz oder zum Theile uͤberlaſſen muß. 3. B. wenn 
der Cedent bereits früher die naͤmliche Forderung an einen 
Andern abgetreten und übergeben, oder einem Dritten ver— 
pfaͤndet hat. Hiefuͤr hat der Cedent dem Ceſſionar zu haf— 
ten (allg. b. Gzb. $$. 922 u. 925.), und die Verbindlich⸗ 
keit des erſtern beſteht in einer eigentlichen Evictionslei— 
ftung. — Ad. Diet. Weber Beiträge zu der Lehre von 
gerichtlichen Klagen und Einreden. I. Stuͤck, 5. Abhdl. 

b) A. b. Gzb. $. 1397. 

o) Aus welchem Grunde der Ceſſionar mit ſeiner Klage ge— 
gen den Ceſſus abgewieſen worden ſey, zeigen die En t— 
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ſcheidungsgründe. Dieſelben ſind daher ein noth— 
wendiger Beleg der Regreßklage, welche der Ceſſionar ge— 
gen den Cedenten wegen gerichtlich ausgeſprochener dr 
tigkeit der abgetretenen Forderung anftellt. 

d) A. b. Gzb. $. 931. 

e) Dahin gehört vorzuͤglich, wenn laut den Entſcheidungs⸗ 
gründen die Abweiſung des Klägers nicht deshalb, weil die 
abgetretene Forderung etwa ſchon zur Zeit der Abtretung 
unrichtig war, ſondern deswegen, weil ſie in den Haͤnden 
des Ceſſionars unrichtig geworden, erfolgte, indem z. B. 
der geklagte Ceſſus auswies, dieſelbe an den Ceſſionar 
bereits gezahlt, oder gegen ihn eine, zur Compenſation ge— 
eignete Gegenforderung zu haben, und dgl. 

) S. die Sf. 1398 und 9g des allg. b. Gzb. 


§. 102. 
Fortſetzung. 


III. Der Aſſignant, wenn er von dem Aſſigna— 
tar, der die Anweiſung angenommen hat, auf Zahlung 
der bei einem Dritten angewieſenen Summe belangt wird, 
bevor der Aſſignat die Acceptation der Anweiſung ver— 
weigert hat; oder die Vorzeigung derſelben zur Accepta— 
tion wegen Abweſenheit des Aſſignaten vereitelt worden; 
oder der letztere auf die von ihm acceptirte Aſſignation 
zur Verfallszeit die Zahlung zu leiſten verſagt hat; oder 
die Präſentation der Anweiſung zur Zahlung wegen Ab— 
weſenheit des Acceptanten oder aus andern Urſachen nicht! 
vorgenommen werden konnte a). 

Schon die Verweigerung der Acceptation von Seite 
des Aſſignaten, oder die Unthunlichkeit der Vorzeigung 
der Anweiſung wegen deſſen Abweſenheit berechtiget den 
Aſſignatar, die Zahlung von dem Aſſignanten ſelbſt zu fore 
dern, weil er nicht ſchuldig iſt, eine fernere Anweiſung 
anzunehmen, und die Anordnung des $. 1405 — daß der 


Aſſignatar dem Aſſignanten von dieſem Vorfalle ohne Ver: 
zug Nachricht zu geben habe — nicht ſo verſtanden wer— 
den kann, als ob dem erſtern, außer dieſer pflichtmäßigen 
Nachricht, zum Zwecke ſeiner Befriedigung nichts weiter 
einzuleiten bevorſtehe; woraus das Abſurdum folgen wür— 
de, daß dem Aſſignatar gegen den Aſſignanten nur in dem 
Falle, wenn der Aſſignat die Anweiſung zwar acceptirt, 
aber zur gehörigen Zeit keine Zahlung erfolgt (wovon der 
$. 1406 ſpricht), nicht aber dann, wenn dieſer die Accep⸗ 
tation verweigert, oder ihm die Anweiſung gar nicht vor— 
gezeigt werden kann, eine Regreßklage zuſtehe. 

Tritt nun der Fall der Nichtacceptation oder Nicht— 
zahlung der Anweiſung von Seite des Aſſignaten ein: ſo 
iſt die Einwendung der Ordnung gegen die Klage des Aſ— 
ſignatars wider den Aſſignanten auf Zahlung der ange— 
wieſenen Summe nicht mehr anwendbar, mit Vorbehalt 
jedoch jener Einreden, die dem Geklagten ent weder mes 
gen verzögerter Benachrichtigung von dieſen Vorfällen und 
der hieraus für ihn, in Anſehung feines Erhoblungsrech— 
tes gegen den Aſſignaten entſtandenen nachtheiligen Fol— 
gen; oder wegen des Mißverhältniſſes zwiſchen der an— 
gewieſenen Summe und dem dafür erhaltenen Preiſe; 
oder wegen des Überganges der Aſſignation in eine De— 
legation b) zuſtehen mögen. 


a) A. b. Gzb. HH. 1405 u. 1406. 
5) Ebenda $. 1407. 
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Fortſetzung. 


a IV. Der Ausſteller eines fremden, und 
der Girant eines eigenen oder fremden 
Wechſels, wenn der Inhaber deſſelben gegen ihn we— 


\ 


gen Nichtacteptation oder Nichtzahlung den Regreß neh— 
men will, bevor er durch die Proteſturkunden den Aus: 
weis liefert, und zwar: 

1) im Nichtacceptationsfalle, daß der Traſ— 
ſat und jener, an den die Nothadreſſe verweist, über ge— 
ſchehene Vorzeigung die Acceptation verweigert habe; oder 
daß ihnen der Wechſel wegen ihrer Abweſenheit, unbekann— 
ter Wohnung oder aus andern hinreichenden Urſachen zur 
Annahme nicht vorgezeigt werden konnte, und daß bereits 
alle jene, welche als Giranten zwiſchen dem Wechſelinha— 
ber und dem Geklagten in der Mitte ſtehen, der Ord— 
nung nach, aber fruchtlos, um die Zahlung angegangen 
worden find; F 

2) im Nichtzahlungsfalle, daß der Accep⸗ 
tant bei fremden, und der Ausſteller bei eigenen Wech ſeln 
oder deren Domiciliaten, wie auch jener, auf den die 
dem Wechſel allenfalls beigefügte Nothadreſſe lautet, über 
erfolgte Präſentation keine Zahlung geleiſtet babe; oder 
daß dieſen Perſonen der Wechſel zur Zahlung nicht vorge— 
zeigt werden konnte, und daß bereits von allen, die nach 
dem Geklagten in dieſem Wechſelgeſchäfte als Giranten ein— 
getreten ſind, Zahlung, aber ohne Erfolg begehrt worden 
ſey. 

Es gibt jedoch auch Fälle, in welchen bei der Regreß— 
nahme wegen Nichtacteptation oder Nichtzahlung des Wech⸗ 
ſels Giranten überſprungen werden können. Es kann daher 
der Geklagte aus der Überſchreitung der Ordnung keine 
Einwendung herhohlen: 

1) wenn er dem Wechſelinhaber Ordre ertheilte, den 
Wechſel bei nicht erfolgender Acteptation oder Zahlung di— 
rect an ihn zur Vergütung zurück zu ſenden, und jener von 
dieſer Erlaubniß Gebrauch macht; 

2) Wenn ein Girant in Concurs verfallen; oder 


3) den Wechſel mit dem Beiſatze: »ohne meine Ga— 
rantie« oder einem gleichbedeutenden indoſſirt hat. Jener 
Girant kann übergangen werden, weil er nicht guten Cre— 
dits iſt, und dieſer muß es, weil er für den Eingang des 
Wechſels gar nicht haftet a). 

V. Der Ausſteller eines eigenen, domi— 
eilirten Wechſels, wenn von ihm deſſen Zahlung be— 
gehrt wird, bevor der Kläger die Zahlung bei dem Do— 
miciliaten geſucht, aber nicht erhalten hat. Der Grund 
liegt darin, weil der Übernehmer eines domicilirten Wech— 
ſels ſich anheiſchig macht, die Zahlung zunächſt bei dem Do— 
miciliaten zu begehren, von welcher Obliegenheit er ſich 
eigenmächtig nicht losſagen kann. 


a) Wechſel⸗Ordnung vom J. 1763. Art. XXIV. — v. Zim⸗ 
merl in ſeiner Anleitung zur Kenntniß des Wechſel— 
rechtes, $. 228 verwirft dieſe Einwendung der Ordnung, 
in ſo fern ſie ſich auf das Überſpringen eines Giranten 
gründet, und behauptet, daß es dem Wechſelinhaber frei 
ſtehe, ob er auf einen Indoſſenten oder den Ausſteller zu— 


ruͤckgehen wolle, und die Überſchreitung der Ordnung ha- 


be keine andere rechtliche Folge, als daß der Wechſel— 
inhaber die einmahl übergangenen Vormaͤnner nicht mehr 
in Anſpruch nehmen koͤnne. Allein wie koͤnnte, wenn 
dieſe Anſicht die richtige waͤre, der Art. 24 ſagen, daß es 
dem Inhaber des Wechſels nur dann frei ſtehe, die er— 
waͤhnte Ordnung zu uͤberſchreiten, und ſich zuerſt an einen 
fruͤhern als den naͤchſten Vormann zu wenden, wenn er von 
jenem hiezu beſondere Ordre hat? Wie koͤnnte eine ſolche 
ſpecielle Erlaubniß von einem entferntern Vormanne je— 
mahls nothwendig ſeyn, um fih ſogleich an ihn halten 
zu koͤnnen, wenn dieſes dem Wechſelinhaber ohnehin frei 
ſtuͤnde? — Der Art. 20 ſteht nicht entgegen; denn er kann 
in Verbindung mit dem Art. 24 nicht anders verſtanden 
werden, als daß es dem Wechſelinhaber vorbehalten ſey, 
nachdem er ſeine Vormaͤnner der Ordnung nach, aber 
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fruchtlos, um die Zahlung angegangen hat, ſich nach ſei— 
ner Willkühr an den Ausſteller oder einen Giranten 
zu halten. 


$. 104. 


Von einer der Einwendung der Ordnung 
ähnlichen Einrede. 


Wenn das Eigentbum einer verpfändeten Sache wäh— 
rend der Verpfändungszeit an einen Andern übertre gen 
wird, und der Übernehmer von dem Gläubiger, dem er ſich 
nicht als Schuldner verpflichtet hat, auf Zahlung der mit 
dem Pfandrechte bedeckten Forderung belangt wird: ſo kann 
er ſich hieraus mit einer Einwendung gegen die Klage ſchü— 
ten, welche der Einwendung der Ordnung ſehr ähnlich iſt. 
Denn durch die Veräußerung der Pfandſache wird an dem 
Rechtsverbältniſſe zwiſchen Schuldner und Gläubiger nichts 
geändert; dieſelbe geht zwar mit allen darauf haften— 
den Laſten, alſo auch mit der Laſt des Pfandrechtes auf 
den Übernehmer über; aber er wird deshalb noch kein 
Schuldner des Pfandgläubigers, weil er ſich gegen die— 
ſen — wie vorausgeſetzt wird — nicht insbeſondere ver— 
pflichtet hat, ſein Schuldner ſeyn zu wollen. Obwohl da— 
her das Pfandſtück, ungeachtet der Veräußerung deſſelben, 
dem Gläubiger fortan verhaftet bleibt: ſo kann er doch 
nur ſeinen Schuldner auf Zahlung klagen, und, nachdem 
ſeine Forderung für richtig erkannt wurde, entweder die 
Erecution auf die Pfandſache führen, oder auf andere Gü— 
ter ſeines Schuldners greifen a), weil der Gläubiger nicht 
ſchuldig iſt, ſich an ſein Pfand zu halten b). Begeht er 
aber den Mißgriff, und klagt an der Stelle ſeines Schuld— 
ners den dermaligen Beſitzer der verpfändeten Sache: ſo 
weiſet ihn dieſer gleichſam auf die Ordnung — vermög 
welcher der Schuldner zu klagen iſt — wenn er einwen— 


. a 
7 0 / 
det, daß er mit dem Kläger nicht contrahirt, ſich ihm als 
Schuldner nicht verpflichtet, dieſer alſo gegen ihn gar kein 
Klagerecht habe c). 


a) A. b. Gzb. ©. 466. 
b) Ebenda F. 465 und Reſolution v. 14. Juni 1784. aa) n. 19 
306. Ä N 
c) Ich kann mir hier nicht verfagen, einige Bemerkungen 
uͤber die Vorſichten zu machen, welche bei Veraͤußerung 
einer mit Schulden belaſteten Realität zu beobachten find. 
Manche Urkundenverfaſſer glauben den Verkaͤufer hinlaͤng— 
lich verwahrt zu haben, wenn in dem ſchriftlichen Kauf— 
contracte feſtgeſetzt wird: »daß der Kaͤufer die Satzpoſten 
vauf Abſchlag des Kaufſchillings übernehmes, und ahnen 
gar nicht, daß der Verkaͤufer für dieſelben — in fo fern er 
fie entweder ſelbſt contrahirte, oder ſich gegen den Glaͤu— 
biger in der Folge als Schuldner verpflichtete, obwohl 
fie ihm der Käufer vom Kaufpreiſe ſchon abgezogen hat — 4 
noch fortan in Haftung bleibe, und erſt in ſpaͤter Zeit, wo 
es ihm vielleicht nicht mehr möglich iſt, feine Erhohlung 
bei dem Kaͤufer zu ſuchen, auf deren Zahlung geklagt wer— 
den kann. Denn der Vertragspunkt, in welchem feſtge— 
ſetzt wird, daß der Kaufer die Tabularſchulden auf Abſchlag 
des Kaufpreiſes zu übernehmen hat, iſt eine Affigna 
tion; der Verkaͤufer iſt Aſſignant; der Käufer — Aſſignat; 
der Satzglaͤubiger — Aſſignatar (allg. b. Gzb. $S. 1400 
und 1401.). Hat der Tabularglaͤubiger zu dieſer Anweiſung 
an den Käufer feine Einwilligung nicht ertheilt: fo 
hat fie auf feine Rechte gar keinen Einfluß; der Verkaͤufer 
bleibt ſein Schuldner nachher wie zuvor, und es hat der 
erwähnte Vertragspunkt als eine Aſſignation blos ein Recht 
und eine Verbindlichkeit zwiſchen dem Verkäufer und Kaͤu— 0 
fer hervorgebracht (a. b. Gzb. $. 1402.), gemäß welchen j 
der erſtere, wenn er von dem Glaͤubiger auf Zahlung die— 
fer Tabularſchuld geklagt werden ſollte, von dem Käufer 
die Vertretung und ſofort die Befriedigung des Klaͤgers be— 
gehren kann. — Sollte aber auch der Satzglaͤubiger die An— 
weiſung an den Käufer der belaſteten Realitaͤt ange no m: 
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men haben (welche Annahme jedoch mit den, in dem $. 
869 des bürgl. Geſetzkuches ausgedruͤckten Erforderniſſen 
einer gültigen Willenserklaͤrung verſehen ſeyn muß, wofuͤr 
daher das bloße Stillſchweigen des Glaͤubigers über die, 
ihm gerichtlich bekannt gemachte Veraͤnderung des Eigen— 
thuͤmers des Hypothekargutes nicht zu halten iſt): ſo iſt 
der Verkaͤufer als Aſſignant doch noch nicht von aller Haf⸗ 
tung frei; er iſt vielmehr die angewieſene Satzpoſt dann in 
der Regel ſelbſt zu bezahlen ſchuldig, wenn ſie bei dem Kaͤu— 
fer als Aſſignaten nicht einbringlich ſeyn ſollte. — Erſt 
dann iſt der Verkaͤufer vor allem Anſpruche der Tabular— 
glaͤubiger ſicher geſtellt, wenn dieſe erklaͤren, daß ſie ihn 
ſeiner Verbindlichkeit entlaſſen, und den Kaͤufer als ihren 
alleinigen Schuldner annehmen. Es muß daher der Ver., 
kaͤufer die Vorſicht gebrauchen, daß er die Intabulation 
des Kaufcontractes zur Erwirkung des Eigen— 
thums der verkauften Realität für den Käufer früher 
nicht bewillige, bevor derſelbe die erwähnte, neben ihren 
Satzpoſten den oͤffentlichen Büchern einzuverleibende Erklaͤ— 
rung der Gläubiger beibringt, oder, wenn Einer oder der 
Andere aus ihnen dieſe abzugeben verweigern ſollte, ſich 
ausweist, daß er ihn bezahlt habe. So lange dies nicht 
geſchehen, kann der Verkaͤufer mit Sicherheit dem Käufer 
nur die Bewilligung geben, die Einverleibung des Kauf— 
contractes zur Sicherung ſeiner Kaufsrechte zu 
erwirken. 


§. 105. 


Einwendung des noch nicht erfüllten Ber: 
trages. 


Aus einem entgeldlichen Vertrage kann nur jener 
Theil auf deſſen Erfüllung den andern Contrabenten be— 
langen, welcher ſeine Verbindlichkeit bereits erfüllet hat, 
oder ſie zu erfüllen bereit iſt a); ſonſt kann ſich der Ge— 
klagte mit der Einwendung des noch nicht erfüllten Ver— 
trages ſchützen. Dieſer Einwendung entgeht daher der Klä⸗ 
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ger nur, wenn er in der Klage die Erfüllung des Vers 
trages von ſeiner Seite anführt und die Wahrheit dieſes 
Anführens hervorkommt, oder wenn er die Auflage an den 
Geklagten zur Erfüllung des Vertrages nur gegen Em— 
pfang ſeiner (des Klägers) Gegenleiſtung begehrt. Hie— 
durch gibt er ſeine Bereitwilligkeit zur Erfüllung ſeiner 
Verbindlichkeit zu erkennen. Wenn daher z. B. der Käufer 
wider den Verkäufer auf Übergabe der erkauften, jedoch 
nicht bezahlten Sache klagt: ſo kann er ſein Begehren 
nicht unbeſchränkt dahin: »daß der Geklagte ihm das Kaufs— 
»ſtück zu übergeben ſchuldig erkannt werde«, richten, fon: 
dern es muß dahin lauten: »dem Geklagten die Übergabe 
»des Kaufsgegenſtandes an den Kläger gegen den bedunge— 
„nen Kaufpreis pr. — aufzutragen«; ſonſt kann von der 
Einwendung des noch nicht erfüllten Vertrages wider die 
Klage um ſo mehr rechtlicher Gebrauch gemacht werden, 
als es nicht angienge, den Geklagten hiemit auf jene Zeit 
zu verweiſen, wann der Kläger die Übergabe des Kaufs— 
gegenſtandes im Executionswege begehren wird, weil ei— 
nem durch rechtskräftigen, gerichtlichen Spruch zuerkann— 
ten Rechte in ſeiner Durchſetzung keine andere Beſchrän— 
kung beigelegt werden kann, als welche dieſer Ausſpruch 
enthält; daher würde der Geklagte bei einer Verweiſung 
der erwähnten Einwendung auf den Executionszug in die 
Lage kommen, die ihm aufgetragene Leiſtung erfüllen zu 
müſſen, die ihm gebührende Gegenleiſtung aber mittelſt 
einer beſondern Klage zu begehren, weil nicht der Vertrag, 
aus welchem geklagt wurde, ſondern der richterliche Spruch, 
welcher der Vorausſetzung nach von der Gegenverbindlich— 
keit des Klägers nichts enthält, der Grund des Executions— 
zuges iſt. 


a) A. b. Gzb. $$. 1052 u. 1062. 


$. 106. 


Einwendung der Competen;. 


Die Rechtswohlthat der Competenz be 
ſteht in dem Rechte eines Schuldners zu verlangen, daß 
der Gläubiger nicht ſein ganzes Vermögen in Beſchlag neb— 
me, und in die Execution ziehe, ſondern daß ihm fo viel 
gelaſſen werde, als ſein nöthiger Unterhalt erfordert. 

Dieſe Rechtswohlthat iſt bald im Wege einer Kla— 
ge, bald im Wege einer Einrede geltend zu machen. 
Als eine Klage kommt ſie z. B. vor, wenn der Schuld— 
ner bei der Abtretung der Güter dieſelbe gegen die, in 
dem F. 365 der allg. G. O. genannten Gläubiger an— 
ſpricht, oder der in Dürftigkeit verfallene Geſchenkgeber 
die geſetzlichen Zinſen des geſchenkten, und bereits überge— 
benen Betrages von dem Geſchenknehmer fordert. Wo 
dieſe Rechtswohltbat als eine Klage nicht anwendbar iſt, 
kann ſich der Schuldner ihrer als einer Einwendung be— 
dienen. 

Hiebei iſt zu bemerken: 

1) Die Einwendung der Competenz ſteht niemahls 
der Klage, ſondern blos dem Executionsgeſuche des Gläu— 
bigers entgegen, weil die Richtigkeit und Einklagbarkeit 
der Forderung hiedurch nicht beſtritten wird. 

2) Sie iſt in der Regel höchſt perſönlich; 
kommt daher weder den Erben noch den Bürgen zu, d. h. 
wenn der Erblaſſer oder derjenige, für welchen Bürgſchaft 
geleiſtet wurde, von der Einwendung der Competenz hätte 
Gebrauch machen können: ſo kann hieraus der Erbe oder 
Bürge ſie nicht auch für ſich herleiten, ſondern ſie gebübrt 
ihm nur dann, wenn er ſie nach ſeiner eigenen perſönli— 
chen Eigenſchaft anfprechen kann a). 
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a) A. b. Gzb. 9. 1354. S. auch D. Lud. Höpfner Theo- 


retiſch-practiſcher Commentar über die Heineceiſchen In— 
ſtitutienen. Achte Auflage. Frankfurt a. M. 1804. $. 1137. 


$::10% 
Per ſonen, denen fie zukommt. 


Die Perſonen, welche ſich dieſer Einwendung bedie— 
nen können find folgende: - 

1) Die Altern gegen ihre Kinder. Denn da die Kin 
der verbunden ſind, ihre in Dürftigkeit verfallenen Altern 
anſtändig zu erhalten a): ſo folgt, daß ſie nicht be— 
rechtigt ſeyn können, dieſelben durch eine wider ſie geführ— 
te Execution in den Stand der Dürftigkeit zu verſetzen, 
ſondern ſchuldig ſind, ſo viel zurück zu laſſen, als der Al— 
tern anſtändiger Unterhalt erfordert. 

2) Der Geſchenkgeber, gegen den die Abführung der 
geſchenkten Sache erequirt wird, wenn er ſich in ſolchen 
Vermögens umſtänden befindet, daß es ihm, wofern er den 
Schenkungsvertrag vollſtändig erfüllen ſollte, an dem nö— 
thigen Unterhalte mangeln würde. In dieſem Falle geht 
die Einwendung der Competenz dahin, daß dem Geſchenk— 
geber der Fruchtgenuß der geſchenkten Sache, in ſo weit 
ihm ſonſt der nöthige Unterhalt mangeln würde, zur 
Bedeckung deſſelben überlaſſen bleibe b). Sie hat das Be— 
ſondere an ſich, daß ſich ihrer auch die Kinder des Ge— 
ſchenkgebers und andere Perſonen, denen er den Unter— 
halt zu verſchaffen ſchuldig iſt, in ſo weit mit der nämli— 
chen Wirkung bedienen können, in wie weit es ihnen ſonſt 
an dieſem gebräche e); wiewohl ihnen kein Recht zukom— 
men mag, die Schenkung ſelbſt zu beſtreiten. 

5) Der Schuldner, der den Gläubigern ſeine Güter 
abgetreten hat, wenn Einer oder der Andere aus dieſen — 
der entweder feine Forderung zum Concurſe gar nicht an— 
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gemeldet hat, oder mit derſelben ganz oder zum Theile leer 
ausgegangen iſt — auf das nach der Güterabtretung er— 
worbene Vermögen deſſelben die Execution führt. Die Ein— 
wendung der Competenz geht dahin, daß dem Schuldner 
fo viel bievon zurückgelaſſen werde, als ihm zum nöthi— 
gen Unterhalte für ſich, ſeine Gattin und unverſorgte 
Kinder unentbehrlich iſt. Sie gebührt jedoch dem Schuld— 
ner nur dann, wenn er bei der Güterabtretung ausge— 
wieſen hat, daß er ohne fein Verſchulden in die Zahlungs: 
unvermögem eit gekommen ſey, und fie ftebt ihm blos ge— 
gen jene Gläubiger zu, denen er ſeine Güter abtrat, und 
die in deren Rechte als Erben, Legatare, Ceſſionare oder 
dergl. getreten, nicht aber gegen jene Gläubiger, die er 
bei der Güterabtretung übergangen hat, oder deren For— 
derungen erſt ſpäter entſtanden find d). 

4) Der Beſitzer einer geiſtlichen Pfründe, wenn auf 
deren Einkünfte, ſo weit ſie dem Geiſtlichen zu ſeinem Ge— 
nuße gehörig ſind, und in ſeiner Verwaltung ſtehen, die 
Execution geführt wird. Die Einwendung der Competenz 
geht dahin, daß dem Schuldner bievon vorläufig die Ali— 
mentation, die in der Congrua von jährlichen 300 fl. be— 
ſteht, verabfolgt werde e). 0 


a) A. b. Gzb. $. 154. 

b) Ebenda §. 947. £ 

e) Ebenda $$. 950 und gög. 

d) A. G. O. $. 368 und Reſolution v. 11. Sept. 1784. q) 
u. 335. 

e) Hofd. v. 27. Juni 1791. n. 170. — Die Falle, in wel: 
chen die Geſetze auf gewiſſe Objecte, z. B. auf Gehalte 
und Quartiergelder der öffentlichen Beamten, gar kei— 
ne Execution — auf andere aber, z. B. Penſionen und Qui— 
escentengehalte, nur zum Theile dieſelbe geſtatten, ſchei— 
nen mir nicht hieher zu gehören, 
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II. Sauptfiüd. 


Von den Obliegenheiten des Geklagten in 
Anſehung ſeiner dilatoriſchen Einwendungen. 


$. 108. 


Die Einwendungen müſſen vorgeſchützt 
werden. 


Geis: das Recht zur Klage ein Permiſſiv-Recht 
der Parthei iſt, welches gerichtlich angebracht werden muß, 
damit der Richter hierüber urtheilen, es zuſprechen und 
durchſetzen könne: eben ſo iſt es in der Regel mit dem 
Rechte zu Einwendungen der Fall. Es verordnet 
daher auch der $. 7 der allg. G. O., daß der Geklagte 
alle ſeine zeitlichen und immerwährenden, verzögernden 
und zerſtörenden Einwendungen zugleich anzuführen habe. 
Hieraus geht der Grundſatz hervor, daß die Einwendun— 
gen, um richterlicher Seits in Betrachtung gezogen wer— 
den zu dürfen, in der Regel vorgefchüst werden müſſen. 


§. 10g. 
Wann hat der Richter nicht vorgeſchützte 


Einwendungen von Amtswegen zu ſup— 
pliren? — Grundſätze hierüber. 


Der Richter foll niemahls von Amtswegen verfahren; 
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ausgenommen, da er durch die Geſetze hiezu angewieſen 
wird a). Es bedarf daher immer eines beſondern geſetzli— 
chen Grundes, damit der Richter auf nicht vorgeſchützte 
Einwendungen Bedacht zu nehmen habe. Auf dieſe beſon— 
dern geſetzlichen Gründe leiten vorzüglich zwei Betrach— 
tungen: 

1) Der Richter hat von Amtswegen auf Recht und 
Geſetze zu ſehen, wenn ſie auch von der Parthei irrig oder 
gar nicht angebracht worden wären. Nur was das Fac⸗ 
tum betrifft, hat er nach den vorgelegten Acten zu ſpre— 
chen, ohne ſeine Privatnotizen einzumengen b). y 

2) Der Richter foll durch keine Handlung oder Un— 
terlaſſung der ſtreitenden Partbeien vermocht werden, ein 
der Nullität unterworfenes Erkenntniß zu ſchöpfen. 

Das richterliche Supplirungsamt nicht angebrachter 
Einwendungen tritt daher in folgenden Fällen ein; 

1) wenn ſie dem Geklagten unmittelbar aus dem 
Geſetze zuſtehen, alfo wahre exceptiones juris find; 

2) wenn fie zwar unmittelbar aus einem Factum 
hervorgehen, der Kläger aber daſſelbe in ſeine Geſchichts— 
erzählung aufgenommen, und der Geklagte dieſem Factum 
nicht widerſprochen hat. Denn eine Parthei muß alle An— 
führungen, deren ſie ſich wider ihren Gegner bedient, auch 
gegen ſich gelten laſſen, ſobald hierin etwas enthalten iſt, 
was gegen ſie gekehrt werden kann. Das Factum daher, 
woraus die Einwendung entſpringt, iſt durch die unwider— 
ſprochen gebliebene Aſſertion des Klägers richtig geſtellt; 
es handelt ſich ſofort blos um die Anwendung des Geſe— 
bes hierauf, wozu der Richter von Amtswegen verbuns 
den iſt; N 

3) wenn aus der Übergehung der zwar nicht ange: 
brachten Einwendung — dieſelbe mag unmittelbar in dem 
Geſetze oder in einem Factum ihren Grund haben, das 


letztere mag im Proceffe; vorgekommen ſeyn oder nicht, ſo⸗ 
bald es nur dem Richter aus was immer für einer Quelle 
bekannt iſt — die Nichtigkeit des richterlichen Spruches 
folgen würde. 


a) A. G. O. 5. 1. 
b) Hofd. v. 15. Jaͤnner 1787. ii) n. 621. 


418. 


Bedingungen der Anwendbarkeit diefer 
Grundſätze. 


Dieſe Grundſätze finden auf jene nicht vorgebrachten 
Einwendungen, welche, ſofern ſie der Richter nicht in 
Betrachtung zöge, eine Nullitätsbeſchwerde wider deſſen 
Urtheil begründen würden, oder aus der Art des Verfah— 
rens entſpringen, unbeſchränkt Anwendung; wenn aber 
eine nicht vorgeſchützte invendung blos den Privat— 
vortheil des Geklagten zum Zwecke hat: ſo kann 
der Richter auf dieſelbe, wiewohl ſie entweder unmittel— 


bar aus dem Geſetze, oder aus einem von dem Kläger 


aſſerirten, unwiderſprochen gebliebenen Thatumſtande ber= 
vorgeben mag, dennoch in zwei Fällen keinen Bedacht 
nehmen: 

1) wenn das in der Einrede, Duplik oder Gegen— 
ſchlußſchrift geſtellte Begehren des Geklagten im Wege 
ſteht. Es hat nämlich der Richter den Spruch dem Be— 
gehren der Partheien gemäß abzufaſſen a), und dieſem 
Grundſatze zu Folge darf er keinen für den Geklagten gün— 
ſtigern Spruch ſchöͤpfen, als dieſer ſelbſt verlangt hat, 
ſonſt könnte er von Seite des Klägers mit der Nullitäts— 
beſchwerde angefochten werden. Hieraus folgt, daß ver— 
ſchwiegene Einwendungen des Geklagten in ſo fern rich— 
terlicher Seits nicht zu ſuppliren find, in wie fern. fonft. 
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der Spruch für ibn noch günſtiger ausſiele, als feinem 
Begehren angemeſſen iſt. 

2) Wenn die nicht angebrachte Einwendung von der 
Beſchaffenheit iſt, daß dieſelbe durch eine Replik elidirt 
werden kann. Der Kläger hat nämlich in der Klage das 
Factum, woraus er für ſich das angeſprochene Recht er— 
wachſen zu ſeyn glaubt, zwar vollſtändig anzuführen b), 
aber es iſt nicht ſeine Sache, die Einwendungen, die der 
Klage entgegen geſetzt werden könnten, vorauszuſehen und 
dieſelben in vorhinein zu widerlegen. Hiezu iſt die Replik 
beſtimmt. Unterläßt nun der Geklagte eine Einwendung an— 
zufübren, die ihm aus dem Geſetze zuſtehen mag: ſo iſt 
es natürlich, daß der Kläger auch mit den ihm etwa zu— 
kommenden Behelfen zurückhält, durch welche dieſe Ein— 
wendung, dafern ſie gemacht worden wäre, hätte entkräf— 
tet werden können. Würde daher der Richter auf eine ſol— 
che verſchwiegene Einwendung von Amtswegen Bedacht 
nehmen: ſo würde er dem Kläger die Rechtsbehelfe ab— 
ſchneiden, durch welche möglicher Weiſe dieſelbe hätte eli— 
dirt werden können c). 

Eine illuſtre Beſtättigung dieſer Anſicht enthält der 
$. 1501 des allg. b. Geſetzbuches. Die Anordnung näm— 
lich, daß auf die Verjährung ohne Einwendung der Par— 
theien von Amtswegen kein Bedacht zu nehmen ſey, ruht 
auf der Möglichkeit, daß die Verjährung unterbrochen wor— 
den, oder ein Schlaf derſelben eingetreten, die Verjäh— 
rungszeit alſo noch nicht abgelaufen fen, mithin die Ein— 
wendung der Verjährung durch den Replikbeweis der Un— 
terbrechung oder des Schlafes derſelben widerlegt werden 
kann. In der Klage iſt nicht der Ort, die Unterbrechung 
oder den Schlaf der Verjährung zu erweiſen, weil hier— 
aus das eingeklagte Recht nicht entſtanden iſt, ſondern da— 
durch nur ſeine Erlöſchung verhindert wurde. Würde da— 


\ 


her der Richter auf die Verjährung ohne Einwendung des 
Geklagten von Amtswegen Bedacht nehmen: ſo würde er 
dem Kläger die Möglichkeit des Beweiſes der Unterbre— 


chung oder des Schlafes derſelben abſchneiden d). 


a) A. G. O. F. 248. 

b) Ebenda 5. 3. 

c) Hiebei wird jedoch vorausgeſetzt, daß die von dem Geklagten 
uͤbergangene Einwendung wahrhaft eine ſolche nach dem oben 
(H. 4.) aufgeſtellten Begriffe ſey, daher die zur Widerle— 
gung derſelben moͤglichen Replikbehelfe nicht als eine bloße 
Ergaͤnzung der, allenfalls eines rechtlichen oder factiſchen 
Grundes ermangelnden Klage erſcheinen wuͤrden; weil 
ſonſt die Klage ſchon an ſich, und nicht erſt ope excep- 
Uonis unſtatthaft iſt (ſ. oben §. 1. ff.). 

d) Archiv für die Civitiſtiſche Praxis von Gens ler, 
Mittermaier und Schweitzer. Bd. I. Heft III. Abhdl. 
XXVIII und XXIX. 


§. 111. 
Belege hiefür aus den Geſetzen. 


Mit dieſen Grundſätzen .($$. 109 u. 110.) ſtehen die 
Verordnungen, welche ſich in Anſehung einzelner Einwen⸗ 
dungen für die richterliche Supplirung derſelben in unſern 
Geſetzen vorfinden, im pollkommenen Einklange. 

1) Wenn dem Geklagten die Einwendung des nicht 
gebührenden Gerichtsſtandes zuſteht: ſo hat dieſe der Rich— 
ter von Amtswegen zu berückſichtigen, wenn entweder 
derſelbe ſich jenem Gerichtsſtande, bei welchem die Klage an— 
gebracht wurde, zu unterwerfen nicht berechtiget a); o der 
die Incompetenz offenbar iſt; ausgenommen der Ge— 
klagte hätte in der Hauptſache freiwillig Rede und Ant- 
wort gegeben, oder ſich ausdrücklich erklärt, daß er ſich 


der Gerichtsbarkeit dieſes nicht competenten Gerichtes un— 


terwerfen wolle b); oder, wenn der Geklagte perſönlich 


— 
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ohne Rechtsfreund bei der, zur Verhandlung über die Kla— 
ge angeordneten Tagſatzung erſcheint e). 

2) Treten ſolche Verbältniſſe ein, welche die Ein— 
wendung des befangenen Richters begründen: ſo hat das 
Gericht von Amtswegen die Entſcheidung des Rechtsſtrei— 
tes von ſich abzulehnen. Der einzelne Rath, den ſolche 
Umſtände betreffen, hat, ſobald das Geſchäft zum Vor— 
trage kommt, die Eröffnung zu machen, damit ihm die 
Abtretung geſtattet werde d). 

3) Wenn auf der Seite der klagenden oder geklag— 
ten Parthei Mangel der Legitimation zum Proceffe vorhan— 
den iſt: ſo hat der Richter eine ſolche Klage ſogleich von 
Amtswegen zu verwerfen, oder ſo fern das Verfahren hier— 
über ſchon eingeleitet und im Zuge wäre, daſſelbe aufzu— 
heben e). 

4) Die Gebrechen, welche ſich in der Vollmacht des 
Sachwalters darſtellen, hat der Richter von Amtswegen zu 
beachten k). 

5) Eine Klage, in welcher mehrere unzuſammenhän⸗ 
gende Gegenſtände einer Rechtsführung vermengt worden 
ſind, hat der Richter von Amtswegen zur Abſonderung der— 
ſelben zurück zu weiſen g). 

6) Dieſe Zurückweiſung der Klage von Amtswegen 
hat auch zu geſchehen, wenn derſelben die Einwendung des 
unterlaſſenen vorläufigen Vergleichsverſuches entgegen 
ſteht h), und überhaupt 

7) in allen Fällen, wo die Klage offenbar wider die 
Vorſchrift der allgemeinen Gerichtsordnung eingereicht 
wird, hat der Richter die Hinausgabe derſelben an den 
Kläger zur Verbeſſerung zu verfügen ). 

a) So dürfen ſich katholiſche Geiſtliche ihres privilegirten Ge— 

richtsſtandes des Landrechtes (Hofd. v. 26. Oktob. 1804. 

n. 700.), und Militaͤrperſonen ihrer Militargerichtsbarkeit 


nicht begeben (Hofd. v. 22. Aprill 1809. n. 890.) S. oben 
8.1% Ne 

b) Jurisdictions-Norm fuͤr Maͤhren und Schleſien vom 5. 
März 1784. $. 14. n. 257. 

e) A. G. O. F. 20. — S. hierüber auch die oben §. 15. Note 
a) erwähnte Abhandlung IV. des Hrn. Prof. Wagner 
Nro. II. F. 6. ff. 

d) Allg. Inſtruct. für die Juſtizſtellen v. 9. Sept. 1785. 
Abthl. I. H. 62. n. 464. 

e) Hofd. v. J. Juni 1789. f) n. 1015. 

f) A. G. O. H. 416. 

g) Hofd. v. 27. Sept. 1792. a) n. 53. 

h) Unterthanspatent v. 1. Sept. 1781. §. 2. n. 23 und Hofd. 
v. 20. Novemb. 1795. g) n. 265. 5 

i) Hofd. v. 6. Octob. 1783, a) n. 197. 


§. 112. 


Wann hat der Geklagte ſeine Einwendun⸗ 
gen vorzubringen? 


Der Geklagte iſt angewieſen, alle Einwendungen — 
ſie mögen dilatoriſche oder peremtoriſche, zeitliche oder im— 
merwährende ſeyn — zugleich und zwar in der Ein— 
rede (Exceptionsſchrift) anzubringen a). Die Außeracht— 
laſſung dieſer Vorſchrift hat die rechtliche Folge, daß die 
in der Einrede nicht angebrachte Einwendung als verſäumt 
zu betrachten iſt, daher der Geklagte — der ſich in der 
Einrede auf die Beſtreitung des rechtlichen oder factiſchen 
Grundes der Klage beſchränkte, und mit ſeinen Einwen— 
dungen hinter dem Berge hielt, oder einige aus ihnen 
vorbrachte, andere verſchwieg — nicht fordern kann, nach— 
träglich zur Stellung der verſchwiegenen Einwendungen 
zugelaſſen zu werden, wenn die gebrauchten Rechtsmittel 
den beabſichtigten Erfolg nicht herbeigeführt haben. 

Ausnahmen treten ein: 


— 


! 


1) Bei der Einwendung des nicht gehöre 
gen Gerichtsſtandes und der Streitanhän— 
gigkeit. Will der Geklagte von einer dieſer Einwen— 
dungen Gebrauch machen: ſo hat er ſie, wenn über die 
Klage ſchriftlich verfahren werden ſoll, vor Verlauf der 
Hälfte der ihm zur Erſtattung der Einrede beſtimmten er— 
ſten Friſt b), im Falle des mündlichen Verfahrens 
aber bei der erſten Tagſatzung, bei welcher beide 
Theile erſcheinen, die alfo vor ſich geht, anzubrin— 
gen c); widrigens iſt er damit nicht mehr zu hören. 

2) Bei der Einwendung mutatilibelli, 
wenn die Änderung des Klaglibells erſt in der Replik oder 
der Schlußſchrift geſchehen iſt; denn dann kann dieſelbe 
natürlich erſt in der darauf folgenden Rede des Geklagten 
rege gemacht werden. 

5) Bei der Ein wendung der Competenz; 
denn dieſe kann ihrer Natur nach nicht der Klage, ſondern 
blos dem Executionsgeſuche des Gläubigers entgegen geſetzt 
werden (f. oben $. 106.). 

4) Bei allen jenen Einwendungen überhaupt, die, 
wenn ſie auch der Geklagte gänzlich verſchweigt, der Rich— 
ter von Amtswegen zu ſuppliren hat. Dieſe kann der Ge— 
klagte auch noch in der Duplik und Gegenſchlußſchrift mit 
Wirkung vorſchützen, indem er hiedurch blos die Aufmerk— 
ſamkeit des Richters auf etwas lenkt, was zu beachten, 
der Vorausſetzung nach, ohnehin deſſen Amts ſache geweſen 
ware, 


a) A. G. O. §§. 3— 7. 

bp) Ebenda $. 40. 

c) Hofd. v. 27. Juli 1792. a) n. 36. — Es kann daher im 
mündlichen Verfahren die Einwendung der Incompetenz 
oder der Streitanhaͤngigkeit auch bei erſtreckten Tags 
ſatzungen angebracht werden, wenn nur die Enſtreckungen 
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uͤber ſchriftliche Geſuche, oder uͤber muͤndliches Anbringen 
bei der Tagſatzung ſelbſt, von welcher der Gegner 
wegblieb, erfolgten. Erſcheinen aber beide Theile, und 
iſt der Geklagte noch nicht in der Lage, die Einwendung 
der Incompetenz ausfuͤhren und erweiſen zu koͤnnen: ſo 
muß er die Erſtreckung der Tagſatzung ausdruͤcklich »zur Anz 
bringung dieſer Einwendunge begehren; ſonſt iſt er bei der 
neuerlichen Tagſatzung hievon ausgeſchloſſen. 


$. 1153. 


Beweis der Einwendungen. 


Unſere Geſetze a) verordnen ſowohl für den Kläger als 
den Geklagten, daß, wenn dieſer oder jener ein Factum 
anführt, er es zu erweiſen ſchuldig ſey. Hieraus läßt ſich 
für den Beweis der Einwendungen folgender Grundſatz 
aufſtellen: 

Wenn der Geklagte eine Einwendung 
geltend machen will: ſo muß er das zu de— 
ren Begründung erforderliche, rechtlich 
noch ungewiſſe, factiſche Verhältniß b) er: 
weiſen o). 

Nur ein rechtlich noch ungewiſſes, fackis 
ſches Verhältniß kann Gegenſtand des Beweiſes ſeyn. Iſt 
dieſe juriſtiſche Gewißheit ſchon vorhanden, weil ent we— 
der der antwortende Kläger das factiſche Aſſertum des 
Geklagten ausdrücklich eingeſtanden d); oder demſelben in 
ſeiner darauf folgenden Rede oder Schrift ausdrücklich und 
insbeſondere nicht widerſprochen hat e); oder weil für die 
Wahrheit deſſelben eine Rechtsvermuthung k) oder 
Rechtsfiction ſtreitet; oder weil das angeführte 
Factum actenmäßig g) oder notoriſch iſt h): fo 
liegt dem Aſſerenten keine Beweisführung hierüber ob. 

Dies iſt der Sinn des bekannten Rechtsſatzes: Reus 


— 199 — 


excipiendo fit actor i). Derſelbe will nichts anderes 
ſagen, als daß der Geklagte in Abſicht auf Beweiſeslaſt 
der gemachten Aſſertionen vor dem Kläger nichts voraus 
habe, ſondern daß es Sache des Richters iſt, den der Ein— 
wendung zum Grunde liegenden Stoff eben ſo, wie ein 
Klagfactum zu beurtheilen k). 


a) A. G. O. §. 104. 

p) Hiezu gehoͤrt auch das nicht promulgirte Recht, z. B. 
Privilegien, Dispenſationen, Gemeindeſtatuten, Geſetze 
auswaͤrtiger Staaten, u. T. f. 

c) Die Beweismittel find ſogleich dort anzubringen, wo das 
zu erweiſende Thatverhaͤltniß angefuͤhrt wurde, und ange— 
führt werden konnte. A. G. O. $. 12 (f. den vorig. F.). 

d) A. G. O. $$. 107 — 109. 

e) Ebenda 5. 11. 

1) Ebenda §. 105. — Es befreiet jedoch eine Rechtsvermu— 
thung nicht gaͤnzlich vom Beweiſe, denn die factiſche 
Pramiffe derſelben muß allzeit von demjenigen, 
der die Vermuthung für die Wahrheit ſeiner Aſſertion ge— 
winnen will, erwieſen werden, wenn ſie nicht auf andere 
Weiſe ſchon rechtlich gewiß geworden iſt. Wer ſich z. B. 
mit der Einwendung der Zahlung ſchuͤtzen, und ſich auf 
die Rechtsvermuthung gründen will, die hiefuͤr aus dem 
Zuruückempfange des Schuldſcheines entſteht, der muß doch 
beweiſen, daß ihm derſelbe zuruͤckgeſtellt worden ſey, wenn 
der Gegner das Factum der Zuruͤckſtellung nicht eingeiteht, 
ſondern ausdrücklich ablaͤugnet. 

g) So zeigen die Acten ohne Beweisfuͤhrung des Geklag— 
ten, ob die Einwendungen der unzulaͤſſigen Klagenhaͤufung, 
obscuri oder mutati libelli auf Wahrheit beruhen. 

h) Notoriſch ſind alle jene Thatſachen, 1) welche eben 
dieſer Gerichtsſtelle, bei welcher der Proceß anhaͤngig iſt, 
zur fortdauernden Amtsnotiz, von Gerichts⸗ 
wegen bekannt geworden ſind; 2) die ſie ſelbſt öffentlich 
bekannt gemacht hat (Gerichts kundigkeit); 3) die 
gemein- oder menſchenkundig find. (S. Archiv 
f. d. Civiliſt. Praxis. Bd. I. H. II. S. 258 ff.) — Von dem 
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Werthe der Kund barkeit eines Ereigniſſes oder Zuftan: 
des in Abſicht auf Enthebung von der Beweisführung ge— 
ben die 99. 53 und 1208 des buͤrgl. Geſetzbuchs, und der 
$. 406 der allg. Gerichtsordnung Zeugniß. 

i) L.. 19. pr. D. de probat. 

k) Mull ner's Elementarlehre $. 96. 


8 
Beweis der verneinenden Anführungen des 
Geklagten. 


Über den Beweis verneinender Anführungen 
ſtellt das Röm. Recht den Satz auf: Per rerum natu— 
ram factum negantis probatio nulla est a). Das 
Canoniſche Recht ſchränkt denſelben blos auf die directe 
Beweisführung ein, indem es ſagt: Negantis factum 
per rerum naturam nulla est directa probatio b). 
Dieſe Stellen enthalten jedoch nicht eigentlich eine Norm 
für die Beweislaſt verneinender Anführungen der Par— 
theien, ſondern vielmehr blos die Meinung der Geſetzgeber 
über die Möglichkeit der Herſtellung des Beweiſes ei— 
ner Verneinung. 

Wäre es wahr, daß der Beweis einer Verneinung 
überhaupt unmöglich ſey: ſo könnte freilich auch niemahls 
eine Obliegenheit beſtehen, ihn zu führen. Dies iſt jedoch 
falſch. Verneinende Thatumſtände können häuſig direct, 
z. B. durch den Eid, erwieſen werden; beſonders, wenn 
ſie durch Zeit- und Ortsbeſtimmung näher bezeichnet, 
nämlich darauf beſchränkt ſind, daß in einem gewiſſen 
Zeitpunkte oder Zeitraume, in einem gewiſſen Orte oder 
Bezirke etwas nicht geſchehen, oder nicht vorhanden ſey. 
Sollte aber auch ein directer Beweis des verneinenden 
Saßes nicht angehen: fo kann ein indirecter (Fünftlie 
cher) deſſen Stelle vertreten, indem eine ſolche affirma⸗ 


tive Thatſache erwieſen wird, mit welcher die zum Beweiſe 
ſtebende Negation in einer nothwendigen und unzertrenn⸗ 
lichen Verbindung ſteht er 

Der Beweis eines verneinenden Satzes iſt alſo im 
Allgemeinen möglich d). Er iſt aber auch zuweilen noth— 
wendig, und wird von demjenigen gefordert, der die Ne— 
gation im Proceffe angeführt hat, und ſich hierauf ſtützet. 

Mit Rückſicht auf den Geklagten kommt es bei Be— 
antwortung der Frage: ob und über welche verneinen- 
de Anführungen dem Geklagten der Beweis oblie- 
ge? — auf folgenden Unterſchied an: entweder beſteht 
der von ihm angeführte verneinende Umſtand in einem 
bloßen Abläugnen des, von dem Kläger zur Begründung 
ſeiner Klage angeführten, oder hiezu gehörigen affirmati— 
ven Factums, von deſſen Wahrheit der Urſprung, die 
Reife oder Einklagbarkeit des angeſprochenen Rechtes ab— 
hängt; oder der Geklagte will aus der angeführten Ne— 
gation folgern, daß das Recht des Klägers ſchon erlo— 
ſchen ſey, oder den Character der Klagbarkeit verloren 
habe. 

Im erſten Falle, wenn der Geklagte das affirmas 
tive Factum läugnet, worauf die Klage gegründet iſt: ſo 
hat er in ſo lange nicht nöthig, ſeine Negation mit Be— 
weis zu unterſtützen, in wie lange jenes Aſſertum des 
Klägers weder rechtlich gewiß iſt, noch zu erweiſen ange— 
bothen wurde e). Denn da beide Partheien vor dem 
Richter gleiche Glaubwürdigkeit haben: ſo hat er keinen 
Grund, in dem Rechtsverhältniſſe derſelben eine Anderung 
eintreten zu laſſen, wenn der Kläger feine poſitive Aſſer— 
tion, der Geklagte ſeine Negation unerwieſen läßt; es 
bleibt daher alles beim Alten, und die Klage wird ver— 
worfen f). Hat jedoch der Kläger über die Wahrheit ſei— 
ner Aſſertion juriſtiſche Gewißheit hergeſtellt, oder fie doch 


berzuftellen angebothen: fo würde unter der Vorausſetzung, 
daß dem Kläger auch im letztern Falle der Beweis gelingt, 
das bloße Abläugnen für den Zweck des Geklagten nicht 
ausreichen, ſondern es iſt an ihm, auch ſeine Verneinung 
zu erweiſen g). Dieſer Beweis ſtellt dann den Rechtsſtreit 
wieder auf jenen Platz, auf welchen er ſtehen würde, wenn 
von keiner Seite ein Beweis hergeſtellt worden wäre. 

Im zweiten Falle, wenn nämlich der Geklagte 
aus der Negation folgern will, daß das Recht des Klägers 
ſchon erloſchen ſey, oder den Character der Einklagbarkeit 
verloren habe, — liegt ihm ob, dieſe Verneinung, wenn 
ſie Effect haben ſoll, zu erweiſen h). Denn ſobald recht— 
lich gewiß iſt, daß ein Recht entſtanden und klagbar ges 
worden: ſo muß der verpflichtete Theil demſelben Genüge 
thun, wenn nicht erwieſen wird, daß er ſeine Verbindlich— 
keit ſchon erfüllt habe, oder das Recht auf andere Art be— 
reits erloſchen ſey i). — Daß die Erlöſchung eines ent— 
ſtandenen Rechtes eben ſo mög lich iſt, als deſſen Fort— 
beſtehen, iſt wahr; ja es kann ſogar das erſtere noch wah r— 
ſcheinlicher ſeyn 1); allein dieſes ändert an der Sache 
nichts, weil ein gewiß entfandenes Recht deshalb nicht 
verworfen werden kann, weil feine Aufhebung nur md ge 
lich oder wahrſcheinlich iſt. 

Weil nun der Beweis eines negativen Thatverhält— 
niſſes im Allgemeinen möglich iſt, und zuweilen gefordert 
wird: ſo kann demjenigen, der ſich auf die Negation ſtützt, 
die Laſt des Beweiſes derſelben, wenn ſie eines ſolchen be— 
darf, nicht abgenommen werden, obgleich in concreten Fal— 
le die Ausführung deſſelben wegen Mangel der Beweismit— 
tel unthunlich ſeyn ſollte, weil man ſonſt mit eben ſo viel 
Grund alle affirmativen Thatumſtände im Proceſſe als wahr 
annehmen müßte, deren Beweis dem Aſſerenten unmöglich 
oder unthunlich iſt. 


— 195 — 


a) I. 23, C. de probat. I. 10. C. de non numerata pecun. 

b) Cap. 23. X. de elect. 

c) So wird durch den Beweis des Alibi indirect erwieſen, 
daß man ſich zu einer beſtimmten Zeit an einem gewiſſen 
Orte nicht befunden habe, weil man ſich zu eben dieſer 
Zeit an einem andern aufhielt, und an zwei verſchiedenen Or— 
ten zugleich nicht ſeyn kann. 

d) Nep. Borſt über die Beweislaſt im Civilproceß. Bam— 
berg und Leipzig, 1816. 95. 19 und 20. 

e) Hievon iſt die J. 2. D. de probat., welche ſagt: ei in- 
cumbit probatio, qui dieit, non qui negat — zu ver— 
ſtehen. 

1) Dieſe Anſicht wirft vieles Licht auf dem umgekehrten Fall 
— wenn der Kläger die Entſtehung des eingeklagten 
Rechtes darauf gruͤndet, daß etwas nicht geſchehen oder 
nicht vorhanden ſey, der Geklagte aber dieſes laͤugnet, al— 
ſo im Grunde die entgegengeſetzte Affirmation behauptet 
— und die daraus entſtehende Frage: ob dem Klaͤger oder 
dem Geklagten der Beweis feiner Aſſertion obliege, um 
feinen Zweck zu erreichen? (S. Borſt über die Beweis— 
laſt 5. 21 — 28.). 

g) Dieſes iſt ein eigentlicher (directer) Gegenbeweis. 

h) Ein ſolcher Beweis iſt eine Art der, von dem eigentlichen 
Gegenbeweiſe verſchiedenen probatio exceptionis, und 
ſtellt ſich dann als ein uneigentlicher (indirecter) Gegenbe— 
weis dar, wenn die Entſtehung des eingeklagten Rechtes 
durch Vorbeweis oder einfache Rechtsvermuthung zur ju— 
riſtiſchen Gewißheit erhoben wird. 

i) Dieſe Anſicht ſcheint an der Einwendung der Extinctiv-Ver— 
jaͤhrung zu ſcheitern, indem doch demjenigen, der ſich auf 
dieſelbe berufet, offenbar nicht zugemuthet werden kann, 
zu erweiſen, daß der Gegner ſein Recht innerhalb der vor— 
geſchriebenen Verjaͤhrungszeit nicht ausgeübt habe. Dies 
iſt wahr. Allein die Einwendung der Verjährung gründet 
ſich auf das positive Ereigniß, daß ſeit der Zeit, wo 
das Recht des Gegners an ſich ausgeuͤbt werden konnte, 
bereits ein ſolcher Zeitraum abgelaufen ſey, welcher zur 
Verjährung genügt. Dieſer Zeitverlauf hat ganz ſicher die 
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Verjaͤhrung zu Stande gebracht, wenn nicht andere pofitive 
Ereignungen eingetreten ſind, die ſie verhindert, naͤmlich ei— 
nen Schlaf oder eine Unterbrechung derſelben herbeigeführt 
haben. Den Beweis ſolcher Ereignungen hat der Gegner 
auf ſich zu nehmen, wenn er die Verjaͤhrung elidiren will. 
Ek) So iſt es z. B. wahrſcheinlich, daß ein ſchon vor 20 Jah— 
ren fällig gewordenes Darlehen auch ſchon zurückgezahlt ſey. 


F. 115. 


Einwendungen befreien den Geklagten 
nicht von der Litisconteſtation. Aus— 
nahmen. 


Einwendungen haben in der Regel die Natur, daß 
der Geklagte, der dieſelben vorbringt, deshalb von der Ein— 
laſſung in den Proceß (litis contestatio) nicht 
befreiet wird, d. h. er iſt hiedurch von der Beantwortung 
des in der Klage angebrachten Factums nicht enthoben a); 
ſondern wenn der Geklagte einen Umſtand hievon in der 
Einrede weder ausdrücklich einräumt, noch ausdrücklich und 
insbeſondere abläugnet: ſo wird derſelbe bei Entſcheidung 
des Proceſſes für wahr gehalten, und der Geklagte kann 
daher, wenn die angebrachten Einwendungen den beabſich— 
tigten Erfolg nicht hatten, ſofort nicht begehren, zur Be— 
ſtreitung des Klagfactums ſelbſt zugelaſſen zu werden b). 

Hieraus geht der Grundſatz hervor, daß eine Ein— 
wendung nicht als proceßhindernde) zu betrachten 
ſey; es wäre denn, daß die Geſetze ihr dieſe Eigenſchaft 
insbeſondere beilegen. 

Hiernach find unter den dilatoriſchen d) Einter 
den blos die Einwendungen des nicht gebüh— 
renden Gerichtsſtandes und der Litispen⸗— 
denz als »proceßhindernde« anzuſehen e). Wenn nämlich 
dem Geklagten eine aus dieſen Einreden zu ſtatten kommt: 
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ſo ſteht es ihm frei, ſich entweder mit dieſer allein zu be— 
helfen, oder zugleich in der Hauptſache Rede und Antwort 
zu geben. Iſt die Einwendung gegründet und nicht ver— 
ſäumt: ſo muß der Richter den Streit von ſich wegweiſen; 
die Verhandlung der Hauptſache iſt alſo für dieſen Fall 
überflüſſig und nichtig geweſen. Wird aber dieſe Einwen— 
dung verworfen: ſo hat der Geklagte, wenn über die Kla— 
ge ſchriftlich zu verfahren iſt, vom Tage des ergangenen 
Urtheiles noch die ganze erſte Friſt zur Erſtattung ſeiner 
Einrede ), und im mündlichen Verfahren iſt es ſofort 
Sache des Klägers, die Anordnung einer neuerlichen Tag— 
ſatzung zur Verhandlung der Hauptſache anzuſuchen, wo es 
dann dem Geklagten zukommt, ſich feiner fernern Behelfe 
und Einwendungen zu bedienen. 


a) Die Antwort des Geklagten auf das Factum der Klage 

wird Litisconteſtation genannt. Sie geſchieht ent— 
weder bejahend, wenn er daſſelbe eingeſteht, oder ver— 
neinend, wenn er es in geſetzlicher Form ablaͤugnet. — 
Vergl. Martin's Lehrbuch 5. 143. 

b) A. G. O. 59. 5, 7 u. 11. — Reſolut. v. 14. Juni 1784. 
h) n. 306. 

c) Eine proceßhindernde Einwendung (exceptio 
litis ingressum impediens) iſt jene, welche den Geklagten 
von der Einlaſſung in den Proceß befreiet, und, wenn ſie 
verworfen wird, die nachtraͤgliche Litisconteſtation zulaͤſſig 
macht. Dilatoriſche Einwendungen uͤberhaupt müſſen da— 
her wohl von den proceßhindernden unterſchieden werden, 
indem die erſtern im Allgemeinen eben ſo wenig als zer— 
ſtörende Einwendungen den Geklagten von der Beantwor— 
tung des Factums der Klage entheben, alſo nicht in Anſe— 
hung der Litisconteſtation, ſondern nur in Betracht des 
endlichen Zweckes des Klaͤgers »verzoͤgernde« genannt 
werden. 

d) Aus den peremtoriſchen Einwendungen kann der 
Geklagte der exe. rei jwlicatae die Wirkung einer proceßhin— 
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dernden verſchaffen, wenn er ſie nicht in der Einrede an— 
bringt, ſondern die Klage ſelbſt wegen des im Mittel lie— 
genden Urtheiles zurücklegt, über welches Ruͤckerlags— 
anbringen wie uͤber eine Klage zu verfahren iſt (Hofd. v. 
15. Jaͤnner 1787. aa) n. 621). Wuͤrde erkannt werden: 
»Der Ruͤckerlag der Klage habe nicht ſtatt«: ſo wuͤrde erſt 
dann die Verhandlung uͤber die zuruͤckgelegte Klage zu fol— 
gen haben. — Das Canoniſche (Cap. 1. de litiscontest. 
in 6to.) und Roͤmiſche Recht (L. 1. §. ult. D. ad SC. 
Tertyllian.) zählen auch die exceptiones litis transactae, 
renuncialae und praescriptae zu den proceßhindernden 
Einwendungen. S, hierüber Archiv für d. Civiliſt. Pras 
xis. Bd. I. H. III. Abh. XXXI. S. 425 ff. 

e) A. G. O. $$. 40 — 42. — Ich finde zu bemerken noth— 
wendig, daß, wiewohl dieſe Geſetze nur von der Einwen— 
dung des nicht gehoͤrigen Gerichtsſtandes ſprechen, hierun— 
ter auch jene der Streitanhaͤngigkeit begriffen werden muß, 
wie dies aus den im F. 40 der allg. G. O. aufgeführten 
Urſachen, aus welchen der Gerichtsſtand abgelehnt wer— 
den kann, zu erſehen iſt. Es iſt alſo die letztere nach eben 
denſelben Grundfägen zu beurtheilen. 

1) A. G. O. H. 41. 


§. 116. 


Sie enthalten aber niemahls ein Geſtänd— 
niß des Klagfactums. 


Manche Einwendungen, welche der Geklagte zuwei— 
len vorbringt, ſind von der Beſchaffenheit, daß der That— 
umſtand, woraus dieſe mit Hülfe des Geſetzes hergeleitet 
werden, mit dem Klagfactum ſo zuſammen zu hängen 
ſcheint, als ob jener ohne dieſem nicht beſtehen könne, 
und daher der Geklagte durch die Vorſchützung einer ſol- 
chen Einwendung den factiſchen Grund der Klage als rich⸗ 
tig zugeſtanden habe, und nothwendig habe einräumen 
müſſen. Wenn der Geklagte z. B. die exc. pluris peti- 
tionis tempore entgegen fegt z fo ſcheint er hiedurch die 
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Richtigkeit der eingeklagten Forderung einzugeſtehen, 
weil von einer unrichtigen Forderung nicht geſagt wer— 
den könnte, daß ſie noch nicht fällig ſey. Der geklagte 
Bürge, der exc. ordinis macht, ſcheint hiedurch die Richtig— 
keit der Bürgſchaft einzuräumen, weil, wenn dieſe nicht 
beſteht, ihm auch jene Einwendung nicht gebührt. 

Nach dem Canoniſchen a) und Römiſchen b) Rechte 
beurtheilt, unterliegt der Satz: »daß Einwendungen kein 
„Geſtändniß der Klage enthalten« (exeipiens non con- 
fitetur), keinen bedeutenden Schwierigkeiten, wiewohl 
er doch nicht von allen Rechtslehrern angenommen wird c). 

Unſere vaterländiſchen Geſetze enthalten hierüber kei— 
ne ausdrückliche Beſtimmung. Um daher in dieſem Punk— 
te ins Klare zu kommen, dürfte es dienlich ſeyn, zuerſt 
folgende drei Fälle zu unterſcheiden: ob der Geklagte 
nebſt Vorbringung der, anſcheinend ein Geſtändniß der 
Klage enthaltenden Einwendung, entweder das Klag— 
factum in der Einrede ausdrücklich eingeſtanden; oder 
ausdrücklich und insbeſondere widerſprochen; oder keines 
von beiden gethan habe. 

Im erſten Falle hat man nicht nothwendig, aus 
der gemachten Einwendung ein Geſtändniß des Klagfac— 
tums zu folgern, weil daſſelbe ausdrücklich geſchehen, ſo— 
hin für dieſen Fall die Unterſuchung: ob nicht auch die 
vorgeſchützte Einwendung ein ſolches Geſtändniß einſchlie— 
ße? von keiner practiſchen Wirkung iſt. Das Nämliche 
tritt im dritten Falle ein, weil die Unterlaſſung des 
ausdrücklichen und ſpeciellen Abläugnens des, von dem 
Gegner behaupteten Thatumſtandes in der darauf folgenden 
Rede oder Schrift die Wirkung hat, daß derfelbe auch 
ohne Beweis als wahr angenommen wird. 

Im zweiten Falle jedoch, wenn der Geklagte das 
Factum der Klage in gehöriger Form widerſprochen, und 
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zugleich Einwendungen gemacht hat: ſo kann aus denſel— 
ben, ſie mögen was immer für eines Inhaltes ſeyn, doch 
niemahls gefolgert werden, daß der Geklagte hiedurch das, 
was er geläugnet, wieder eingeſtanden habe, ſo widerſpre— 
chend auch immer ſein Vortrag zu ſeyn ſcheinen mag d). 
Denn die Geſetze öffnen dem Geklagten zwei Vertheidi— 
gungswege gegen die Klage, deren er ſich einzeln oder ver— 
eint bedienen kann, nämlich durch Beſtreitung des factie 
ſchen und rechtlichen Grundes der Klage, und durch Ein— 
wendungen (ſ. oben $. 5.). Für keinen Rechtsfall und für 
keine Einwendung kommt in unſern Geſetzen die geringſte 
Spur einer Beſchränkung des Geklagten in dem verein 
ten Gebrauche dieſer Vertheidigungsmittel vor. Heißt es 
nun nicht, dem Geklagten eine dieſer Vertheidigungsar— 
ten abſchneiden, wenn man ſich für berechtigt hält, aus 
irgend einer feiner Einwendungen ein Geſtändniß des Klag— 
factums heraus zu argumentiren? — Er müßte ſich ent— 
weder mit der Abläugnung deſſelben begnügen, und ſeine 
Einwendung fahren laſſen, oder dieſe vorſchützen, und ſich 
des Widerſprechens der Klage enthalten, da dieſes nicht 
mit Wirkung geſchehen könnte. 

Es iſt aber auch nur Schein, wenn man in einer Ein⸗ 
wendung zuweilen ein Geſtändniß der Klage zu entdecken 
glaubt. Es kann z. B. das Abläugnen der Schuld gegrün— 
det ſeyn, weil fie niemahls beſtanden hat, aber es kann 
auch wahr ſeyn, daß der Geklagte in der irrigen Meinung, 
er ſey Schuldner, von welcher er aber dermahl zurückge— 
kommen iſt, von dem Kläger das Zugeſtändniß einer Zab— 
lungsfriſt, die noch nicht verſtrichen iſt, und worauf er 
nun die exe. pluris petitionis tempore gründet, ans 
genommen habe. Wo liegt hier die Nothwendigkeit des 
Eingeſtändniſſes des Klagfactums? — Selbſt der, welcher 
das Entſtehen der Forderung abläugnet, aber die Einwen— 
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dung der Zahlung vorſchützt, kommt mit ſich in keinen Wi— 
derſpruch, weil er ja ein indebitum gezahlt haben kann 
e). Es iſt daher eine bloße, durch die Geſetze nicht beſtät— 
tigte, alſo auch nicht zu berückſichtigende Vermuthung 
1) eines Geſtändniſſes, welches in gewiſſen Einwendungen 
für das Klagfactum enthalten ſeyn fol g). 


a) Cap. 6. X. de except. g. Ad hae c: Exceptionem 
objiciens de intentione partis adversae non intelligitur 
fuisse confessus. 

b) L.9. D. de except.: Non utique existimatur con- 


fiteri de intentione adversarius, quocum agilur, quia 


exceptione utitur. — Vergl. Weber's Beiträge Abhdl. 
15. Wehrn's Grundriß $. 43. e) Martin's Lehrbuch 
g. 93. 


e) S. die bei Wehrn §. 43 in der Not. 6) angeführten 
Schriftſteller. 

d) Pratobevera's Materialien Bd. VII. S. 383. in der 
Note ) 

e) Weber's Beiträge, Stuck II und III. S. 111. 

1) A. G. O. F. 105. 

g) Der vorſichtige Sachwalter des Geklagten bringt, wenn er 
das Factum der Klage ablaͤugnet, ſolche Einwendungen, 
aus denen man ein Geſtändniß deſſelben herzuleiten verſu— 
chen koͤnnte, ohnehin nur mit dem Vorbehalte an, wenn 
jenes Factum erwieſen wurde. Wo aber auch dieſer Vor— 
behalt nicht gemacht wurde, verſteht er ſich von ſelbſt, und 
dieſe Einwendungen ſind, in ſo weit die Verneinung der 
Aſſertionen des Klaͤgers fuͤr den Zweck des Geklagten aus— 
reicht, als nicht vorgebracht zu betrachten, was die Rechts— 
lehrer durch den Satz ausdrucken: Negans non excipit. 


III. Hau pet ſt ü g. 


Von den Wirkungen der dilatoriſchen Ein⸗ 
wendungen. 


S. 


Gegenſtand ihrer Wir kungen. 


Di. Einfluß, welcher den dilatoriſchen Einwendungen 
auf den Proceß, in welchem fie vorkommen, eigen iſt, bes 
zieht ſich 9 

I. auf die Form, in welcher derſelbe feine Erledi— 
gung erhält; 

II. auf das Materielle der Entſcheidung 
ſelbſt, welche in der Hauptſache ergeht. 

Im Verfolge wird es ſich zeigen, daß jede dilatori— 
ſche Einwendung nur in Einer der eben angeführten Ber 
ziehungen, nicht aber in beiden zugleich wirkſam ſeyn kann, 
und daß ſie derlei Wirkungen in der Regel (ſ. unten §. 
124.) nur dann äußert, wenn ſie der Richter gegründet 
findet. 


§. 118. 
J. Form der Erledigung des Rechtsſtreites. 


In Anſehung der Form, in welcher der Rechtsſtreit, 
und fomit auch die in demſelben vorgekommenen Einwen⸗ 
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dungen ihre Erledigung zu erhalten haben, iſt dem Rich— 
ter verordnet, die Streitſache durch Urtheil zu ente 
ſcheiden a), hierin aber weder ein Erkenntniß über For— 
malitätsgegenſtände auszudrücken b), noch überhaupt aus— 
zuſprechen, ob er dieſer oder jener Einwendung ſtatt gege— 
ben habe oder nicht, ſondern beides den Entſcheidungs— 
gründen vorzubehalten c). N 

Es ſoll alſo der Richter die Streitſache ent— 
ſcheiden, nämlich über das Begehren der Partheien ſelbſt, 
und nicht blos über einzelne Einwendungen des Geklagten 
ein Erkenntniß ſchöpfen. Dies iſt Regel. Manche Ein— 
wendungen ſind aber von der Beſchaffenheit, daß ſie den 
Richter an der Schöpfung eines Urtheiles in der Haupt— 
ſache verhindern, und andere Schritte von deſſen Seite 
nothwendig machen. ö 

Dieſe Schritte können nach Verſchiedenheit der Fälle 
vierfach ſeyn: 

1) das Gericht ſtellt die eingereichte Klagſchrift dem 
Kläger, ohne den Geklagten hierüber zu vernehmen, zu— 
rück; 

2) es hebt die im Zuge befindliche, oder ſchon geſchloſ— 
ſene Rechtsverhandlung auf, und erklärt dieſelbe zur Schö— 
pfung eines Urtheiles in der Hauptſache nicht geeignet; 

3) es leitet die Delegation eines andern Richters zur 
Entſcheidung des Rechtsſtreites ein; 

4) es erkennt durch vorläufiges Urtheil über die 
Statthaftigkeit einzelner, vorgebrachter Einwendungen. 


a) A. G. O. $. 247. 
p) Hofd. v. 12. Jaͤnner 1798. n. 398. 
c) Hofd. v. 2. Decemb. 1797. n. 392. 
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§. 179. 
Abweichungen hievon: 1) durch Zurudftel: 
lung der Klagſchrift; 


Weil der Richter nicht von Amtswegen verfahren 
ſoll, er wäre denn durch die Geſetze biezu angewieſen a): 
fo hat er auch in der Regel über die eingereichte Klage das Were 
fahren einzuleiten, und die Zurückſtellung derſelben an den 
Kläger bedarf als ein Act, um den kein Theil gebethen 
hat, eines beſondern geſetzlichen Grundes b). Das Ge: 
richt hat daher die eingereichte Klage dem Kläger nur in 
folgenden Fällen von Amtswegen zurück zu ſtellen: 

1) wenn deſſen Incompetenz zur Entſcheidung der an— 
gebrachten Streitſache offenbar iſt o); 

2) wenn der klagenden oder geklagten Parthei die 
rechtliche Fähigkeit mangelt, als Kläger oder Geklagter 
vor Gericht zu erſcheinen (f. oben die $$. 29 — 51.), und 
die Klage nicht von ihrem und rückſichtlich wider ihren ge— 
ſetzmäßigen Vertreter angeſtellt wurde (ſ. die HH. 34, 38 
u. 44.) d); 

5) wenn die Klagſchrift von einem, zur Praxis bei 
dieſem Gerichte berechtigten Rechtsfreunde hätte unterfer— 
tigt ſeyn ſollen (weil deren im Gerichtsorte zwei oder meh— 
rere beſtehen), dieſe Unterſchrift jedoch mangelt e). Da— 
bin gehört auch der Fall, wenn dem einſchreitenden Sach— 
walter des Klägers die Legitimation zur Praxis abgeht 
(. H. 78.); 

4) wegen den im $. 80 aufgeführten, die Einwen— 
gen illieitae cumulationis, inepti und obscuri libel- 
li begründenden Mängeln der Klagſchrift f), weil der Rich— 
ter eine offenbar wider die Vorſchrift der allgemeinen Ge 
richtsordnung eingereichte Schrift von Amtswegen zur 
Verbeſſerung zurück zu ſtellen hat g); 
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5) in jenen Fällen, in welchen der Klage ein Ver— 

gleichsverſuch vorangehen muß (f. oben $. 83.), in der 
Klagſchrift aber der Ausweis nicht beigebracht wird, daß 
dieſer Vergleich verſucht worden ſey h). 
Wegen allen übrigen Einwendungen, die der Klage 
entgegen ſtehen mögen, ſelbſt wenn ſchon der Inhalt des 
Klaglibells darauf leiten ſollte, wie auch, wenn es der 
Klage an einem rechtlichen Grunde gebricht (ſ. oben §. 2.), 
fie alſo nicht ſtatt haben kann, wenn auch über das Klag— 
factum rechtliche Gewißheit hergeſtellt würde, iſt der Rich— 
ter nicht berechtigt, die Klage ſogleich von Amtswegen zu— 
rück zu weiſen, weil er ſich vor dem Schluſſe des Verfah— 
rens in das Innerliche des Geſchäftes, und ob die Klage 
wohl oder übel inſtruirt ſey, nicht einlaſſen, und nur ſol— 
che Klagſchriften zurück geben ſoll, bei welchen wider die 
vorgeſchriebene Form offenbar gefehlt worden i). 


a) A. G. O. §. 1. 

p) Die Zurückſtellung der Klagſchrift an den Klaͤger wird 
durch Beſcheid auf dieſelbe verordnet, und ihm werden ſo— 
fort beide Exemplare derſelben zuruck gegeben. Gegen die: 
ſen Beſcheid findet der Recurs ſtatt. 

o) Jurisdictions-Norm v. 5. März 1784. $. 14. n. 257. 

d) Hofd. v. 4. Juni 1789. k) n. 1015. — Hat der Sad 
walter, der im Nahmen eines Andern Klage anbringt, 
ſich in derſelben nicht genuͤgend zum Proceſſe legitimirt (ſ. 
oben die 68. 32 — 74.), und iſt die Klagſchrift von der 
Parthei nicht eigenhaͤndig unterſchrieben: fo hat der Rich⸗ 
ter die discretionare Macht, entweder die Klage zur Bei— 
brinaung dieſer Legitimation ſogleich zurüd zu ſtellen, oder 
damit bis zum Schluſſe des Verfahrens zuzuwarten. Hofd. 
v. 30. Novemb. 1789. f) n. 1081. — Das Letztere hat zu 
geſchehen, wenn die Parthei die Klagſchrift eigenhandig ums 
terſchrieben hat. Hofd. v. 9. Novemb. 1811. n. 961. 

e) A. G. O. $. 14 und Hofd. v. 6. Decemb. 1782. e) n. 105. 
— Bei den Militaͤrjuſtizbehoͤrden iſt die Unterfertigung der 


im Proceſſe vorkommenden Rechtsſchriften von einem 
Rechtsfreunde gaͤnzlich erlaſſen. Patent v. 20. Aprill 1782. 
§. 3. n. 46. 

f) Hofd. v. 27. Sept. 1792. a) n. 53. 

g) Hofd. v. 6. Octob. 1783. a) n. 197. 

h) Unterthanspatent v. 1. Sept. 1781. §. 2. n. 23 und Hofd. 
v. 20. Novemb. 1795. g) n. 265. 

) Hoͤchſte Reſolution v. 31. Octob. 1785. t) n. 48g. 


$. 120. 
2) durch Aufhebung des Verfahrens; 


Trat der Fall ein, eine eingereichte Klage wegen ei— 
ner ibr entgegen ſtehenden Einwendung dem Kläger von 
Amtswegen zurück zu ſtellen (ſ. d. vor. F.), der Richter 
überſah ihn jedoch, und leitete über die Klage das Ver— 
fahren ein: ſo iſt es ſeine Sache, die hierüber entweder 
noch im Zuge befindliche oder ſchon geſchloſſene Verhan— 
dlung — je nachdem ihm die Einwendung im Laufe des 
Verfahrens oder erſt nach dem Schluſſe deſſelben vorkommt 
— aufzuheben, wenn das Gebrechen nicht in 
der Zwiſchenzeit gehoben worden iſt. Denn 
würde der Richter mit Übergehung ſolcher Einwendungen, 
die er ohnehin von Amtswegen zu ſuppliren hat (f. die SS. 
109 — 111.), das Erkenntniß über die Hauptſache ſchö⸗ 
pfen: ſo wäre es entweder nichtig — da es auch das Ver— 
fahren iſt, worüber es ergieng — oder er würde ſich we— 
nigſtens einer Ahndung von Seite des Obergerichtes aus— 
ſetzen, wie es bei einem Rechtsſtreite zwiſchen Unterthanen 
der Fall iſt, wenn der Richter mit Beſeitigung des vor— 
läufigen Vergleichsverſuches ein Urtheil ſchöpfen würde a). 

Es kann aber, wie geſagt, die Aufhebung des Ver- 
fahrens wegen einer Einwendung, die ſchon die Zurück— 
ſtellung der Klage begründet haben würde, nur dann er— 


— 2085 — 


folgen, wenn dieſe nicht in der Zwiſchenzeit gehoben wor— 
den iſt. — Dieſe Hebung der Einwendung kann geſche— 
hen: 

1) bei der offenbaren Incompetenz des Gerichtes; 
wenn der Geklagte, dafern er daſſelbe zu pro— 
rogiren befugt iſt (f. $. 111.), mit Übergebung dez 
ihm zugeſtandenen Einwendung des nicht gehörigen Gerichts— 
ſt andes oder der Streitanhängigkeit, in der Hauptſache Rede 
und Antwort gegeben, oder ſich ausdrücklich erklärt hat, 
er wolle ſich der Gerichtsbarkeit dieſes Richters unterwer— 
fen b); 

2) bei dem Mangel der perſönlichen Fähigkeit der 
klagenden oder geklagten Parthei, ſich ſelbſt zu vertreten; 
wenn fie während dem Laufe des Proceſſes dieſe Fähigkeit 
erlangt hat, z. B. der minderjährige Kläger nunmehr groß— 
jährig geworden c), oder ihr geſetzmäßiger Vertreter in 
der Folge hinzugetreten iſt, und die Fortſetzung des Streis 
tes übernommen hat; 

3) bei dem Abgange der Legitimation des Sachwal— 
ters zum Proceſſe; wenn er dieſelbe nachträglich beige— 
bracht hat, oder die Parthei bei der Tagſatzung, wo die 
Verhandlung gepflogen wird, perſönlich erſcheint, alſo hie— 
durch zu erkennen gibt, daß die Klage mit ihrem Willen 
angeſtellt worden ſey, und überhaupt durch ihr Erſcheinen 
die Producirung einer ſchriftlichen Vollmacht von Seite 
ihres Sachwalters entbehrlich macht (ſ. oben $. 55.) d); 

4) bei dem Mangel der Legitimation des Sachwal— 
ters zur Praris; wenn er ſich dieſe in der Zwiſchenzeit ver— 
ſchafft, oder die Parthei einen andern, zur Praxis berech— 
tigten Bevollmächtigten aufgeſtellt hat; 

5) bei der unerlaubten Klagenhäufung; wenn der 
Kläger dieſelbe durch Abſtehung von den nicht cumulirba— 
ren Klagepunkten gehoben, — und bei der exec. libelli 
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inepti oder obseuri; wenn er in einem, noch vor Era 
ſtattung der Einrede gemachten Klagnachtrage den Titel, 
aus welchem er klagt, angegeben, oder ſein Begehren ge— 
nauer beſtimmt hat; 

6) bei dem Mangel des vorläufigen Vergleichs verſu— 
ches; wenn der Kläger in der Folge den Ausweis beige— 
bracht hat, daß ein Vergleich, vielleicht nachträglich, ver— 
ſucht wurde, oder ausgewieſen wird, daß in dem Zuſtan— 
de des Klägers oder Geklagten ſolche Veränderungen in 
der Zwiſchenzeit eingetreten find, bei welchen, dafern fig 
ſich ſchon vor Einreichung der Klage ergeben hätten, der 
Verſuch eines Vergleiches gleich Anfangs nicht erforderlich 
geweſen wäre. 


a) Hofd. v. 20. Novemb. 1795. g) u. h) n. 265. 

b) Patent v. 5. März 1784. f. 14. n. 257. — Von dem Fal⸗ 
le, wenn der Geklagte die Incompetenz einwendet, han— 
delt der $. 124. Iſt er den Gerichtsſtand, bei welchem er 
geklagt wurde, zu prorogiren nicht berechtigt: ſo hat auch 
feine ausdruͤckliche Unterwerfungserklaͤrung oder die geſche— 
hene Litisconteſtation keine rechtliche Wirkung. 

c) In dieſem Falle kann der Richter das Urtheil in der Haupt— 
ſache unbedenklich ſchoͤpfen, weil das Recht, daſſelbe mit 
der Nullitaͤtsbeſchwerde anzufechten, nur dem geſetzmaͤßi— 
gen Vertreter der Parthei, die ſich ſelbſt zu vertreten nicht 
berechtiget iſt (temp. praes.), zuſteht, deſſen Amt aber 
hat ſchon fein Ende erreicht. Hofd. v. 4. Juni 1789. f) n. 
1015. 

d) Hat ſich der Sachwalter nachtraͤglich zum Proceſſe nicht 
legitimirt: ſo hat das Gericht demſelben die Beibringung 
der erforderlichen Legitimationsdocumente mit Beſtimmung 
einer angemeſſenen Friſt aufzutragen, allenfalls hievon auch 
die Parthet, in deren Nahmen er handelte, zu verftändigen, 
nach deren fruchtloſer Verſtreichung aber das Verfahren 
aufzuheben. — Hat aber die Parthei die Satzſchriften ei— 
genhaͤndig unterſchrieben: ſo iſt zwar deshalb ihr Sachwal— 
ter von der Beibringung einer ſchriftlichen Vollmacht nicht 
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enthoben (f. $. 55.); allein es dürfte, wenn der zur Nach— 
tragung derſelben gemachte Auftrag unbefolgt bleibt, an— 
gemeſſener ſeyn, durch Poͤnalien deſſen Erfüllung zu bewir— 
ken, als die gepflogene Verhandlung ohne Einwilli— 
gung des Gegentheils aufzuheben, weil die von 
Seite der Parthei geſchehene Unterfertigung der Saͤtzſchrif— 
ten denn doch die Gewißheit herſtellt, daß die Proceßver— 
handlung ihrem Willen gemaͤß war. 


$. 121. 
Fortſetzung. 


Zuweilen iſt es auch die exe. libelli mu- 
tati, welche, dafern fie gegründet iſt, die Aufhebung 
der gepflogenen Verhandlung zur Folge hat. 

Es kommt nämlich auf den Unterſchied an, ob der 
Kläger unbefugt Ch. oben F. 82.) 1) das Klage 
recht geändert; oder 2) in der Folge etwas ganz An— 
deres gefordert, als er in der Klage angeſprochen hat; 
oder 5) eine dem Geklagten günſtige Bedingung oder 
eine ſonſtige Modification, durch welche das Begehren der 
Klage beſchränkt war, in der Folge ausdrücklich zurück ge— 
nommen; oder 4) das Klagbegehren vermehrt hat (f. 
F. 81.) 
Im erſten und zweiten Falle hat der Richter 
die gepflogene Rechtsverhandlung aufzuheben, weil 
kein Begehren des Klägers vorliegt, über welches durch 
Urtheil erkannt werden konnte. Wenn nämlich der Kläger 
in der Folge das eingeklagte Recht aus einem, der Gat— 
tung oder Individualität nach ganz andern Grunde herleitet, 
als aus welchem er es in der Klage angeſprochen hat; oder 
wenn er nach der Hand etwas ganz Anderes fordert, als 
er in der Klage begehrte: ſo hat er zweierlei gethan: 
er hat das in der Klage aufgeſtellte genus actionis oder 
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das daſelbſt ausgedrückte Begehren zurückgenommen, 
und demſelben ein anderes ſubſtituirt. Die Zurück— 
nahme der Klage ſteht dem Kläger allzeit frei, es kommt 
ihm daher auch allzeit zu, zu erklären, daß er das einge— 
klagte Recht überhaupt nicht, oder doch aus dem in der 
Klage aufgeführten Grunde nicht anſprechen wolle. In ſo 
fern daher in der Anderung des Klagerechtes oder Klagbe— 
gehrens eine Zurücknahme des in der Klage aufgeſtellten 
enthalten iſt, in fo fern iſt dieſelbe ein gültiger Act, 
welcher ſeine Rechtswirkungen dahin äußert, daß der Rich— 
ter über die Frage: ob dem Kläger (bei der Anderung des 
Klagbegehrens) das in der Klage angeſprochene Recht über— 
haupt, oder (bei der Anderung des Klagerechts) ob es 
ihm aus dem in der Klage aufgeführten, individuellen Ti— 
tel gebühre? kein Urtheil weiter ſchöpfen darf; es wäre 
offenbar nichtig, weil es ein Erkenntniß über etwas ſeyn 
würde, was kein Gegenſtand des Rechtsſtreites mehr iſt. 
— In ſo fern aber die Anderung des Klagerechtes oder 
Klagbegehrens die Vorbrin gung eines neuen 
einſchließt, iſt ſie nur unter gewiſſen, oben im $. 82 aufs 
geführten Bedingungen erlaubt, alſo, wo dieſe nicht ein— 
treten, ein ungültiger Act, der keine rechtlichen 
Wirkungen nach ſich zieben kann. Es kann daher auch der 
Richter gültig darüber nicht entſcheiden: ob dem Kläger das eins 
geklagte Recht aus dem neu vorgebrachten genus actio- 
nis, oder der in dem neuen Begehren gegen den Geklag— 
ten geſtellte Anſpruch gebühre oder nicht gebühre; ſomit 
bleibt ihm nichts anderes übrig, als die gepflogene Ver— 
handlung zur Fällung eines Urtheiles in der Hauptſache 
nicht geeignet zu erklären a). 

Im dritten Fallr hat der Richter auf die nachträg— 
liche, unbefugte Erklärung des Klägers, daß er die dem 
Geklagten günſtige Bedingung oder Modification, durch 
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welche das Begehren der Klage beſchränkt ward, zurück neh— 
me, keinen Bedacht zu nehmen, ſondern ſie als nicht ge— 
ſcheben zu betrachten, weil dem Kläger wohl die Zurück— 
nahme der ganzen Klage oder eine Verminderung des 
Klagbegehrens jederzeit freiſteht, ihm aber nicht zukommt, 
blos von dem, dem Geklagten günſtigen Punkte des Klag— 
begehrens wieder abzugehen. Der Richter ſchöpft daher 
mit Hintanweiſung dieſer wirkungsloſen Handlung des 
Klägers das Urtheil in der Hauptſache eben ſo, wie es zu 
ſchöpfen geweſen wäre, wenn derſelbe an dem Begehren 
ſeiner Klage gar nichts zu ändern beabſichtiget hätte. 

Auf gleiche Art hat der Richter im vierten Falle, 
wenn nämlich der Kläger in der Folge ſein Klagbegehren 
unbefugt vermehrt, mit gänzlicher Übergebung dieſer un— 
gültigen Handlung des Klägers das Urtheil über den in 
der Klage geſtellten Anſpruch zu ſchöpfen b). 


a) Hat jedoch der Geklagte auf das neu vorgebrachte genus 
actionis oder das neue Begehren des Klaͤgers, mit gaͤnz— 
licher übergehung der ihm zukommenden exe. libelli mu— 
tati, freiwillig Rede und Antwort gegeben: ſo findet die 
Aufhebung des Verfahrens nicht mehr ſtatt, ſondern der 
Richter hat hieruͤber ſo das Urtheil zu ſchoͤpfen, als wenn 
ſchon die Klage aus dem neu vorgeſchuͤtzten Klagerechte an— 
geſtellt worden, oder das neue Begehren ſchon daſelbſt vor— 
gekommen wäre; denn der Geklagte iſt befugt, auf feine 
Einwendungen Verzicht zu leiſten, und beiden Theilen ſteht 
es frei, einverftändlich von der geſetzmaͤßigen Verfahrungs— 
art abzuweichen. — Ein paſſender Beleg hiefuͤr iſt das 
Hofd. v. 27. Sept. 1792. a) n. 54; denn obgleich der Rich— 
ter eine in der Einrede angebrachte, zur Compenſation nicht 
geeignete Gegenforderung ad separatum zu verweiſen hat: 
ſo hat er doch nach dem eben angefuͤhrten Geſetze über die— 
ſelbe dann zu entſcheiden, wenn der Klaͤger in ſeiner Replik 
auf dieſelbe freiwillig, ohne Vorbehalt, Rede und Antwort 

gegeben hat. 
14 
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>» 
b) Die in der Note a) gemachte Bemerkung findet auch hier 
Anwendung, wenn der Geklagte auf das vermehrte Klag— 
begehren ohne Vorbehalt antworten ſollte. | 


$. 122. 
Fortſetzung. 


Die Aufhebung der gepflogenen Verhandlung 
geſchieht durch Beſcheid oder Dekret. Iſt das Vers 
fahren noch im Zuge: ſo erfolgt die Aufhebung mittelſt 
Beſcheid auf jene Schrift, bei welcher das Gericht die 
rechtliche Nothwendigkeit, die weitere Verhandlung einzu— 
ſtellen, bemerkt hat. Iſt aber die Verhandlung ſchon ge— 
ſchloſſen, und liegt zur Urtheilsſchöpfung vor: ſo wird 
entweder der Aufhebungsbeſchluß deiden Theilen mittelſt 
Dekret bekannt gemacht, oder erfolgt mittelſt Beſcheid und 
eigentlich Rathſchlag, zu welchem bei dem ſchriftlichen Ver— 
fahren der Kopf des Actenrotulus, und bei dem mündli— 
chen jener des letzten Tagſatzungsprotocolls das Rubrum 
bilden kann. 

In dieſem Beſcheide oder Dekrete hat das Gericht: 

1) zu erklären, daß es die gepflogene Verhandlung 
aufhebe a); 5 

2) die Gründe aufzuführen, aus welchem es ſich zu 
dieſem Beſchluſſe bewogen gefunden hat; 

3) über den Gerichtskoſtenpunkt ein Erkenntniß zu 
ſchöpfen, daher entweder die aufgelaufenen Gerichts— 
koſten gegenfeitig aufzuheben, oder deren Erſatz einer 
Partbei oder ibrem Sachwalter (wie bei dem Mangel der 
Legitimation deſſelben zum Proceſſe) aufzutragen, o der 
einem Theile die nachträgliche Vorlegung des Verzeichniſ⸗ 


1 


. 


ſes ſeiner Koſten zur gerichtlichen Mäſſigung vorzubehalten, 
welches dann zu geſcheben hat, wenn ein im Zuge befind— 
liches Verfahren, für welches die Gerichtskoſtenverzeichniſ— 
ſe noch nicht vorzulegen geweſen ſind, aufgehoben wird, 
und das Gericht einem Theile den Erſatz derſelben zuzu— 
ſprechen findet. 

Gegen den Beſcheid oder das Dekret, wodurch das 
Verfahren für aufgehoben erklärt wird, hat der Recurs 
an das Appellationsgericht ſtatt. Findet daſſelbe, daß 
kein hinreichender Grund zur Aufhebung der Verhandlung 
vorhanden iſt: ſo trägt es dem Unterrichter im Falle des 
geſchloſſenen Verfahrens die Schöpfung des Urtheiles in 
der Hauptſache auf, oder ſtellt, wenn das im Laufe be— 
findlich geweſene Verfahren aufgehoben wurde, den Par— 
theien frei, die Wiederaufnahme der Verhandlung zu be— 
gehren. 


a) War das Verfahren ſchon geſchloſſen: fo kann entweder 
zugleich eine Tagſatzung zur Exrotulirung der Acten ange— 
ordnet, oder das Begehren der Partheien um Anordnung 
derſelben abgewartet werden. 


bi 


§. 123. 


3) durch Einleitung der Delegation eines 


andern Richters; 


Der Eintritt ſolcher Umſtände, welche die Einwen— 
dung des befangenen Richters (ſ. die $$. 25 — 27.) be— 
gründen, macht die Delegation eines andern Gerichtes zur 
Entſcheidung des Rechtsſtreites nothwendig a). Die 
Einleitung hiezu hat der Richter, bei welchem der Pro— 
ceß anhängig iſt, zu treffen, indem er am Schluſſe des 


14 = 


— 212 * 


Verfahrens von beiden Theilen Vorſchläge über die Wahl 
des zu delegirenden Gerichtes abfordert, und ſofort mit 
Beilegung ihrer abgegebenen Äußerungen über den Ein— 
tritt des Delegationsfalles an das Appellationsgericht Be— 
richt erſtattet. Sind beide Theile über das zu delegirende 
Gericht einig, oder zwar uneins, aber es ergibt ſich kein 
wichtiger Anſtand: ſo ordnet daſſelbe die Delegation an 
p); find aber die Vorſchläge der Partheien nicht überein— 
ſtimmend, und ergibt ſich zugleich ein wichtiger Anſtand: 
ſo hat das Appellationsgericht über dieſen Vorfall weite— 
ren Bericht an die oberſte Juſtizſtelle abzuſtatten, und von 
dorther die Entſcheidung zu erwarten c). 

Die erfolgte Delegation wird ſowohl dem delegirten 
Gerichte, als auch jenem, bei welchem der Proteß an— 
hängig iſt, durch Dekret bekannt gemacht; dem letztern 
zu dem Zwecke, damit es die Partheien hievon verſtändi⸗ 
ge, und die verhandelten Acten, wenn dieſe dem erſtatte— 
ten Berichte nicht beigelegt worden wären, dem delegirten 
Richter überſende. 


a) Als Proceßleiter konnte das befangene Gericht aller⸗ 
dings einſchreiten. 

p) Hofd. v. 3. Mai und 4. Octob. 1791. n. 146 und 206. 

c) Hofd. v. 30. Sept. 1782. n. 86. 


§. 124. 


) durch Schöpfung eines urtheiles über 
einzelne Einwendungen. 


Setzt der Geklagte der Klage die Einwendung 
des nicht gebührenden Gerichtsſtandes oder 
der Streitanhängigkeit (f. bei §. 115. die Note 
e)) entgegen; er mag dies zur gehörigen Zeit (ſ. H. 112.) 


oder erſt in feiner Einrede thun; fie mag gegründet fern 
oder nicht: ſo hat der Richter durch vorläufiges Urtheil, 
gegen welches das Rechtsmittel der Appellation, wie über 
andere Urtheile, ergriffen werden kann, zu entſcheiden: ob 
dieſe Einwendung ſtatt habe oder nicht a). Wird derſel⸗ 
ben ſtatt gegeben: fo kann ohnehin von der Entſcheidung 
der Hauptſache keine Rede ſeyn; wird ſie aber verworfen, 
und batte der Geklagte ſich blos auf dieſelbe beſchränkt, 
und ſich nicht in den Proteß eingelaſſen: ſo hat erſt dann 
die Verhandlung über die Hauptſache auf jene Art zu be— 
ginnen, wie oben im F. 115 erwähnt wurde. Hat er 
aber eventuell, wenn dieſe Einwendung verworfen werden 
ſollte, in der Hauptſache Rede und Antwort gegeben: ſo 
hat der Richter nach rechtskräftiger Verwerfung derſelben 
— ohne ein Begehren der Partheien abzuwarten oder eis 
ne neuerliche Verhandlung einzuleiten — zur Fällung des 
Urtheiles in der Hauptſache zu ſchreiten, weil nach dem 
Hofdecrete v. 11. Sept. 1794, n. 193 in einem ſol⸗ 
chen Falle der Ausſpruch in der Hauptſache nur e inſt— 
weilen auf ſich zu beruhen hat, mithin die hierüber ge— 
pflogene Verhandlung nicht als unnütz zu betrachten iſt. 


a) Hofd. v. 11. Sept. 1794. n. 193. 


$. 125. 


II. Einfluß der dilatoriſchen Einwendun⸗ 
gen auf das Materielle der Entſcheidung 
des Rechtsſtreites. 


Jene verzögernden Einwendungen, welche keinen Ein— 
fluß haben auf die Form, in welcher der Rechtsſtreit oder 
ſie ſelbſt zu erledigen ſind, die daher den Richter nicht hin— 
dern, ſofort nach dem Schluſſe des Verfahrens zur Fäl— 


lung des Urtheiles über die Streitſache überzugehen, äu— 
ßern ihre Wirkung auf das Materielle des richterlichen Aus— 
ſpruches ſelbſt a). Werden ſie zur rechtlichen Gewißheit 
gebracht: fo bewirken fie, daß das Begehren des Klägers 
entweder gänzlich oder doch in einzelnen Punkten als un— 
ſtatthaft erkannt wird, je nachdem ſie das Klagbegehren 
durchaus, oder nur einzelne Theile deſſelben betroffen ha— 
ben. Tritt der wegen einer verzögernden Einwendung 
des Geklagten abgewieſene Kläger in der Folge mit der— 
ſelben Klage wider den letztern auf, und haben ſich die Um⸗ 
ſtände in der Zwiſchenzeit ſo geändert, daß dermahl zu je— 
ner dilatoriſchen Einwendung, wegen welcher die Abwei— 
ſung erfolgte, kein Grund mehr vorhanden iſt: ſo kann 
der Geklagte von der Einwendung der entſchie⸗ 
denen Sache keinen Gebrauch machen, weil aus den 
Entſcheidungsgründen des frühern Urtheiles zu erſehen iſt, 
daß nicht Unrichtigkeit der Forderung, ſondern die da— 
mahls beſtandene Nichtklagbarkeit derſelben, welche ſich 
aus der Einwendung darſtellte, der Grund der Abwei— 
ſung war. 

a) Die Einwendung der Competenz wirkt jedoch nur auf das 


Erecutionsgeſuch, weil fie weder die Richtigkeit noch die 
Einklagbarkeit der Forderung des Klägers anficht. 


Verbeſſerungen. 


Seite. Zeile. ſt att: iſt zu leſen: 
7 1 v. o. aufzuſuchen anzuſuchen 
. des Anordnung Anwendung 
7 v. u. beigeſchoſſen beigeſchloſſen 

10 2 v. o. zerſtoͤriche 7 zerſtoͤrliche } 


31 12 v. o. hat das Wort »außergerichtlich« wegzubleiben. 
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